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RESUMO

O presente trabalho demonstra o resultado de uma vasta pesquisa sobre o
inquérito policial ao longo da historia no Brasil, de maneira a demonstrar sua
evolucdo e caracteristicas, que visam garantir ao individuo seus direitos e
garantias no decorrer de sua instauracdo. Realizando-se de pesquisas
bibliograficas para obter melhor conhecimento e entendimento sobre o assunto,
abordando principalmente no que tange sua evolugdo, e alguns breves
comentarios sobre o0 vasto tema que se apresenta a seguir. O foco principal do
presente trabalho s&o os principais direitos e garantias constitucionais dentre
os varios buscados pelo constituinte originario de forma a limitar o direito de
punir do Poder Estatal durante a instauragdo do inquérito policial. Essa analise
passa primeiramente pelas principais caracteristicas desse poderoso
instrumento investigatério, abordando seus principios norteadores sob a Gtica
doutrinaria e legal. Por fim, entraremos no debate quanto a mensuracdo dos
principais direitos e garantias do indiciado, abordando aspectos processuais
desde a instauracao ao indiciamento.

Palavras-chave: Inquérito Policial. Codigo de Processo Penal. Procedimento
Administrativo. Policia Judiciéria.



ABSTRACT

The following work show the result of a vast research about the police inquiry
throughout Brazil's history, in order to show the evolution and characteristics,
aimed to grant the individual his rights and guarantees on the course of its
instauration. Doing bibliographic research for better knowledge and
understanding of the subject, mainly dealing with what says about its evolution,
and some brief comments on the vast theme that follows. The main focus of the
work are the main rights and constitutional guarantees among the several ones
fetched by the original constituent in order to limit the right of punishing of the
State Power during the installation of the police inquiry. This analyse first
passes through the main characteristics of this powerful investigatory
instrument, discussing about its principles guided by the doctrinal and legal
perspective. Lastly, we will enter a debate when the mensuration of the main
rights and guarantees of the indicted, discussing processual aspects since the
instauration to the indictment.

Key-words: Police Inquiry. Criminal Code Procedure. Administrative
Procedure. Judicial Police
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho visa demonstrar os direitos e garantias
fundamentais que o individuo tem perante a instauracdo do inquérito policial, bem
como aspectos ligados ao seu indiciamento, abrangendo desde sua parte histérica
até o momento da efetivacdo de seus direitos e garantias constitucionais, posto que,
o tema é de grande importancia no mundo juridico e pertinente no cotidiano de toda

a sociedade.

Foi detalhado o método cientifico, o dedutivo, indutivo no desenvolver
do presente trabalho, demonstrando de forma clara tudo aquilo que sera proposto

nesta introducéo.

Os aspectos de ordem historica referente ao inquérito policial, bem
como suas caracteristicas e finalidades tratam-se de temas obrigatérios a serem

apurados nesse trabalho.

O trabalho contextualiza os principais direitos e garantias fundamentais
que todo individuo tem diante da instauracdo de um inquérito policial, respeitando os

limites estabelecidos tanto de ordem material quanto processual.

O inquérito policial, bem como os direitos e garantias fundamentais
alcancaram grandes conquistas no decorrer da historia brasileira, haja vista que, na
antiguidade, houve a necessidade de criacdo de um procedimento adequado que
investigue as circunstancias delituosas assim definidas pelo nosso ordenamento,

sem que para tanto violasse as geracfes de direitos até aqui conquistados.

A magna carta de 1988 trouxe um paradoxo ao nosso ordenamento
juridico, tornando mais efetiva a democratizacdo e humanizagéo do sistema juridico

formal.

Esses fundamentos iniciadores levam em consideracdo sua natureza
juridica administrativa inquisitorial, bem a atuacdo da policia judiciaria no uso do
instrumento necessério para a apuracdo dos delitos, que é o principal objeto desse

estudo.
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Por consequéncia, esta obra ira vislumbrar o tratamento legal atribuido
pela Constituicdo Federal de 1988, pelo Codigo de Processo Penal e por outras leis

esparsas, que possibilitam uma contribuicéo para tal direito.

Tratara também em momento oportuno, sobre as limitacbes desses
direitos e garantias tanto para o individuo quanto para a policia judiciaria, visando a
melhor regularidade na apuracgéo do crime.

Com enfoque no Direito Constitucional e Processual Penal, nos
permitimos estudar esse poderoso instrumento policial em toda a sua dimensao,

incluindo a viséo do indiciado perante seus direitos e garantias constitucionais.
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2.0 INQUERITO POLICIAL

Praticado algum tipo incriminador previsto na norma penal, nasce para
o Estado a pretenséo de punir, que deriva do latim jus puniendi, consistente em um

dever-poder de punir o individuo que violou a conduta proibida pela norma penal.

Nosso ordenamento juridico, interpretado a luz dos direitos e garantias
constitucionais, veda a imediata punicdo do infrator, ou seja, proibe a imediata
aplicacdo da sancao penal ao agente, que por for¢a do direito a liberdade, submete
a satisfacdo da pretensédo punitiva adquirida pelo Estado a um controle jurisdicional

(extra-judicial) antecedente, exercido pela policia judiciaria.

Veja que embora seja o Estado detentor do jus puniendi, ndo lhe é
permitido punir sem que haja a existéncia de um processo, salvo raras excecoes,
e.g. a aplicacdo de uma multa de transito. Dai a regra nulla poena sine judicio,

melhor explicitando, “ndo ha pena sem processo”.

Para tanto, é necessario que o Estado apure alguns aspectos ligados a
infragdo penal, como provas sobre a existéncia do delito e a presenca de fortes
indicios de autoria. Insta destacar que para a grande maioria dos estudiosos é
totalmente inconstitucional a propositura de uma acdo penal sem estes requisitos,

tendo em vista um Estado Democréatico de Direito.

Todo esse processo (latu sensu) assume uma verdadeira feicdo de
garantia ao indiciado, de forma que para assegurar a defesa e tutelar o direito
constitucional a liberdade, ao Estado tornou-se obrigatério a aplicacdo do Direito
Penal pela via jurisdicional, interpondo assim, o inquérito policial entre o

cometimento da infracdo penal e a efetiva aplicagédo da sancao penal.

Para Tourinho Filho (1989, p. 445):

Para que seja possivel o exercicio do direito de agdo penal, é indispensavel
gue haja, nos autos do Inquérito, ou nas pecas de informacdo, ou na
representacdo, elementos sérios, idoneos, a mostrar que houve uma
infracdo penal, e indicios, mais ou menos razoaveis, de que o seu autor foi
a pessoa apontada no procedimento informativo ou nos elementos de
conviccao.
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E certo, como ja dito acima, que a sancdo penal, ou seja, a
concretizacdo do jus puniendi do Estado sO podera ser concretizada
jurisdicionalmente, impondo-lhe para tanto, a consecucao de atividades cujo objetivo
€ a propria punicdo (persecutio criminis), consubstanciada em duas etapas: a

investigacao policial e a agéo penal.

A investigagcdo que no Brasil é realizada pela policia judiciéria, constitui
uma atividade antecedente/preparatoria, de carater informativo e preliminar, que tem
como objetivo fornecer ao titular da acusacdo substratos indispensaveis a
propositura da acdo penal, que uma vez instaurada sera regida pelo principio do
devido processo legal, que zela por um processo seguro, justo e confiavel, servindo

para a efetivacdo da pretensao punitiva estatal.

Ja a acdo penal, para a sua propositura, requer a justa causa, que
repousa em elementos de conviccdo que proporcionem suporte fatico, que
viabilizem o pedido da acusacdo, como provas da materialidade do crime e indicios

de sua autoria.

Ensina Angela C. Cangiano Machado, Gustavo Octaviano Diniz

Junqueira e de Paulo Henrique Aranda Fullher (2006, p. 20):

A justa causa para a acdo penal repousa na exigéncia de elementos de
convicgdo que proporcionem suporte fatico e demonstrem viabilidade da
acusacao (indicios de autoria e prova de materialidade), ndo bastando, para
sustentar o constrangimento da ac¢do penal, a singela descricdo
(imputacdo), na denincia ou na queixa, de um fato revestido de tipicidade,
despido de um “comeco de prova”.

Logo, se Vvé presente a relevancia desse poderoso instrumento
investigativo: propiciar a justa causa para a propositura da acédo penal efetivando
assim o dever-poder de punir do Estado, e por consequéncia resguardando os
individuos contra acusacdes sem nexo, temerarias e desprovidas de qualquer lastro

probatério.

Essa extrema necessidade fez surgir, entdo, a investigacéo
preparatéria, que se constitui justamente na colheita de elementos acerca do fato

tido como criminoso por nosso ordenamento juridico.
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O inquérito policial consiste, portanto, em um emaranhado de atos
administrativos e executérios com a finalidade de buscar provas da materialidade do

fato e indicios do possivel autor do crime.

Entretanto, como veremos adiante, todo esse conjuntos de atos que
visam assegurar a direito-dever do Estado em punir o individuo devera resguardar

os direitos e garantias constitucionais do indiciado.

2.1 Aspectos Historicos

O sistema inquisitorial surgiu na idade meédia, por volta do século XIii
(meados do ano de 1.201), onde se valia da chamada autoridade papal para
proceder contra todos os suspeitos de crimes de heresias, que eram aqueles que

ilam contra as ideologias do sistema Catodlico.

A inquisicdo fora um meio usado pelos lideres religiosos para perseguir
todos aqueles que iam contra seus interesses e vontade religiosas, inclusive

grandes figuras publicas como Galileu Galilei e Joana D’Arc, dentre outros.

Essa época destacada como “Tempo de Inquisicdo” foi imposta em todos
os lugares onde a religido catolica predominava, desta forma chegou aos paises de

lingua portuguesa, como Portugal, Angola e Brasil.

Para o professor José Geraldo da Silva (1996, p. 21) “O inquisitor era tido
como um juiz delegado, uma vez que tinha poder sobre o que lhe foi delegado pelo

Papa. Toda e qualquer ameaca a fé catdlica era averiguada pelo Santo Oficio”.

Por outro lado, a constituicdo criada por Lucio Il no ano de 1184 (Século
XIl) é relacionada por muitos pensadores como o marco da inquisi¢do, que ordenava
aos bispos e demais santidades da igreja catblica visitarem suas respectivas
dioceses, com o fulcro de apurar os delitos de heresia, de fama publica ou ainda as

denuncias do povo.
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No mesmo sentido, José Geraldo da Silva (1996, p. 24) entende que:

Aquele ato do poder papal, expedido de acordo com os principes seculares,
ordena aos hispos, que por si s, pelos arcediagos, ou por comissarios de
sua nomeacdo, visitem uma ou duas vezes por ano as respectivas
dioceses, a fim de descobrir os delitos de heresia, ou por fama publica ou
por denuncias particulares. Nessa constituicdo aparecem ja as designacées
de suspeitos, convencidos, penitentes e relapsos, com que se indicavam
diversos graus de culpabilidade religiosa, com diversas san¢fes penais.

A inquisicdo estava presente, portanto, em todos os locais onde a igreja
catdlica possuia forte influéncia, atingindo inclusive o Brasil. No comeco, ndo havia
distincdes entre crimes contra a religido catolica (heresia) e os crimes comuns,

sendo que somente apos a idade média passou haver tal distingéo.

No Brasil, hd quem defina a data de 03 de dezembro de 1841 como a
data de criacdo do Inquérito adotado em nosso sistema (nome diverso na época).
Formalmente, o inquérito policial s6 seria regularizado em 20 de setembro de 1871,
quando que passou a conferir aos Chefes de Policia o poder de investigacao,
obrigando-o posteriormente a remeter todos os dados e provas colhidas ao juizo

competente, para que formasse sua opinido sobre o caso e proferisse sua sentenca.

Neste sentido, podemos concluir que desde o final do século XIX ja
havia um sistema de investigacdo preliminar com o fulcro de reunir provas e

informagdes sobre o delito.

Nesta seara, José Antonio Lopes e Joel Bino de Oliveira (1999, p. 31)

apontam que:

A denominagdo Inquérito policial surgiu no Brasil com a Lei 2.033, de
20.09.1871, posteriormente regulamentada pelo Dec.-lei 4.824, de 28 de
novembro, e inclusive o art. 42 do citado diploma, chagava a defini-lo: O
inquérito Policial consiste em todas as diligéncias necessarias para o
descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e de seu
autores e cumplices, devendo ser reduzido a instrumento escrito.

O inquérito que conhecemos atualmente em nosso ordenamento
juridico é diferente daquele criado no final do século XIX, o qual era moldado com as
bases historicas de seu tempo.
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Porém é certo que daquele tempo ao atual houve grandes mudancas
no ordenamento juridico patrio, inclusive com a criagdo da primeira constituicdo
democratica brasileira (1988) a qual imputou a todos os indiciados um vasto rol de
direitos e garantias coletivas e individuais a serem estudados no decorrer do

presente trabalho.

2.2 Natureza Juridica e Competéncia

A primeira consideracdo que podemos tecer sobre sua natureza
juridica, € que este nao visa a punicéo do individuo, mas tdo somente a averiguacao

dos fatos e ao apontamento do respectivo autor.

Apesar desse poderoso instrumento investigatorio ndo obedecer a um
rito pré-estabelecido, nossa lei processual penal traz em seus artigos 4° ao 23°
regras para sua elaboracao, ou seja, descreve como proceder, formalizar e instaurar

0 inquérito policial.

Alguns doutrinadores, como Hidejalma Muccio (2006, p.20) limitam a
dizer que o inquérito possui natureza inquisitiva, sigilosa e escrita, outros vdo mais a
fundo e afirmam ndo se tratar de um processo, e sim de um procedimento

administrativo informativo, pois a lei assim os distingue.

Ensina Fabio Geraldo Veloso (2011, p. 36) que: “A investigacéo
procedida pela autoridade policial ndo se confunde com a instrucdo criminal,
distinguindo a lei, o Inquérito Policial (arts. 4% a 23, do Codigo de Processo Penal) da
instrucao criminal (arts. 394 a 405, CPP)".

Em verdade, é nitida a diferenca entre ambos os institutos, uma vez
que no inquérito ndo se vislumbram partes, pedido ou causa de pedir, as quais sado

caracteristicas essenciais para a formacao do processo.
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No mais, destaca-se a auséncia de acusacdo formal, onde existe
apenas a figura do “suspeito” ou “indiciado”, se assim evidenciado pela policia

judiciaria no curso das investigagoes.

Logo, podemos concluir que as normas que regulam o inquérito policial
no codigo processual penal ndo normatizam o processo crime, se limitando ao
procedimento administrativo da policia judiciaria, sendo regido por normas de

natureza administrativa.

Em um primeiro momento, podemos definir competéncia como sendo o

poder conferido pela lei a determinado sujeito para o exercicio de certa atividade.

O cdbdigo de processo penal em seu artigo 4° traz a competéncia de
instauracao do inquérito policial como sendo da policia judiciaria, que sera exercida

pelas autoridades policiais no territorio de suas respectivas circunscri¢oes.

Para a Constituicdo Federal de 1988, as autoridades policiais que
presidem o inquérito policial sdo aquelas elencadas no artigo 144, 84°, quais sejam,
os Delegados Federal nos crimes de responsabilidade federal e os delegados civis,

cuja competéncia se limita ao seu respectivo Estado.

A competéncia tem origem de acordo com a natureza do crime e o
local de sua consumacédo, obedecendo aos dispostos nos artigos 5° e 6° da lei

material.

Como bem esclarece Flavio Meirelles Medeiros (1994, p.27):

A chamada policia de seguranca é a policia preventiva. E a atividade de
policia que tem por finalidade evitar que crimes sejam praticados. E
exercida ndo apenas pelas policias civil e federal como também pelas
policias militares, as quais compete a policia ostensiva e a preservacao da
ordem publica. Ja a denominacdo policia judiciaria é reservada a funcao
policial que tem por escopo apurar infragdes penais e autoria para o fim de
fornecer tais elementos ao 6rgao oficial da acusacdo para que este possa
dar inicio a acdo penal. A policia judiciaria é repressiva. Inicia por onde
falhou a policia de seguranca. Enquanto esta visa prevenir a pratica de
delitos, aquela objetiva a investigacdo dos delitos que ndo puderam ser
evitados pela policia de seguranca.
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E ainda, para ele (1994, p. 28):

A policia federal, nos termos do artigo 144, paragrafo 1°, e seus incisos, da
Constituicdo Federal, destina-se a apurar infracdes penais contra a ordem
politica e social ou em detrimento de bens, servigos e interesses da Unido
ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras
infracdes cuja pratica tenha repercusséo interestadual ou internacional e
exija repressao uniforme (reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o contrabando e o descaminho) e, ainda, exercer, com exclusividade,
as funcdes de policia judiciaria da Unido. Ja as policias estaduais, na dic¢éo
do paragrafo 4° do mesmo dispositivo constitucional, dirigidas por delegados
de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as
funcdes de policia judiciaria e a apuracdo de infragdes penais, exceto as
militares.

Tal competéncia, por forca da prépria Constituicdo (Art. 5°, LIII) é
irrenunciavel, indelegavel e exclusiva, mas que podera ser dividida pela natureza do

crime, como é o caso das delegacias especializadas.

Além das autoridade policiais, o paragrafo unico do artigo 4° do cédigo
de processo penal traz a possibilidade de investigacdo por outras autoridades
administrativas. A titulo de exemplo, temos os processos administrativos dos crimes
cometidos por policiais militares, bem como a CPl (Comissdo Parlamentar de

Inquérito) realizadas pelos membros do Poder Legislativo.

2.3 Definicdes Doutrinarias e Legais

O Inquérito policial pauta-se como tema de imensa importancia e
relevancia na elucidacdo de um delito, posto que sua instauracdo abarque varios
temas dentro do direito, tais como a abrangéncia dos direitos e garantias advindos
da Magna Carta e até mesmo limites previstos dentro do Cédigo Processual Penal

Brasileiro e em outras leis esparsas em nosso ordenamento juridico.
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A palavra Inquérito Policial tem sua origem do latim Quaerere, que
significa dizer procurar sempre em busca. Assim também podemos buscar uma

definicdo nas palavras de Rogério Anténio Lopes (1999, p. 31):

Quaeritare do latim, andar sempre em busca, ato ou efeito de inquirir,
conjunto de atos e diligéncias com que se visa apurar alguma coisa
(Dicionario Aurélio).”, ilustrando assim, uma clara nocao dessa importante
ferramenta utilizada pela policia judiciaria para a elucidacdo dos mais
diversos crimes previstos na legislacédo Brasileira.

No direito brasileiro, a palavra Inquérito Policial surgiu quando da
criacdo da Lei n® 2.033 de 20 de Setembro de 1871 e que posteriormente fora
regulamentado pelo Decreto Lei n°® 4.824 de 28 de Novembro do mesmo ano e que

trazia em seu artigo 42 a seguinte disposicao:

Art. 42. O inquerito policial consiste em todas as diligencias necessarias
para o descobrimento dos factos criminosos, de suas circumstancias e dos
seus autores e complices; e deve ser reduzido a instrumento escripto,
observando-se nelle o seguinte:

(..)

Ao destrinchar o artigo supracitado, vemos que desde sua criacdo é
evidente sua funcéo de captar as primeiras informacdes a comporem a futura acéo

penal, de forma que sua esséncia continua intacta até os dias atuais.

No mesmo sentido, Roberto Antonio Lopes (1999, p. 31), com base na
legislacdo atual define que “o Inquérito Policial consiste em todas as diligéncias
necessérias para o descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e de

seus autores e cumplices, devendo ser reduzido a instrumento escrito.”.

O atual codigo de processo penal em seu artigo 42 traz de forma
implicita uma definicdo para o inquérito, como sendo um instrumento de apuracao
das infracdes penais e da sua autoria, sendo competente a policia judicidria no

territorio de suas respectivas circunscri¢oes.

Ja a Constituicdo Federal de 1988 ndo conceitua esse poderoso

instrumento investigatorio, mas traz referéncias de sua importancia em seu artigo 5°,
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LIl ao positivar que “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente”. 1sso nos remete a ideia de impossibilidade de transmisséo

dos poderes investigatorios.

Nas palavras de Augusto Mondin (1967, p. 05):

O inquérito é, pois, o instrumento classico e legal de que dispde a
autoridade para o desempenho de uma das suas mais importantes funcdes.
A sua elaboracao constitui, principalmente, ato de policia judiciaria, e tem
por escopo apurar ndo s6 os chamados crimes comuns, sendo também as
infracdes previstas em legislacdo especial, quando as leis que Ihe regulam o
processo ndo dispuserem o contrario e os fatos que deem lugar a aplicacéo
das medidas de seguranca.

Leciona Romeu de Almeida Salles Junior (1986, p. 3):

“O Inquérito Policial € o procedimento destinado a reunido de elementos
acerca de uma infragéo penal. E o conjunto de diligéncias realizadas pela
Policia Judiciaria, para apuragao de uma infragdo penal e sua autoria, para
que o titular da ac@o penal possa ingressar em juizo, pedindo a aplicacéo
da lei ao caso concreto”.

Neste diapasdo, temos que o inquérito é a reunido dos principais
elementos capazes de instruir a acdo penal, apurando de forma precisa as
circunstancias ensejadoras do fato crime, identificando a autoria e materialidade do

delito.

Quanto a questdo da terminologia, outra definicAo que nos remete o
estudo € a Persecutio Criminis (persecucdo penal) a qual € caracterizada pelo
conjunto de atos do Estado com a finalidade de punir o individuo. Para tanto,

podemos dividir a Persecucdo Penal em dois momentos.

Um primeiro € a investigacao preliminar, exercida pela policia judiciaria,
por meio do ja definido inquérito policial, consagrado por um complexo de atos
investigatorios para a colheita de provas sobre a materialidade e autoria do fato

crime.

A outra face da persecucdo penal é a acdo penal, cujo oferecimento se
dara pelo seu titular.
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Nos ensinamentos de Angela C. Cangiano Machado, Gustavo
Octaviano Diniz Junqueira e de Paulo Henrique Aranda Fullher (2006, p. 19):

A propdsito, prescreve o art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo federal, que
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”, vale dizer, a aplicacdo da sancdo penal pressup8e a tramitacdo de
um processo, desenvolvido segundo a forma estabelecida em lei.

O processo assume a feicdo de verdadeira garantia aos acusados, posto
gue, para assegurar a defesa e tutelar o direito de liberdade, o Estado
tornou obrigatéria a aplicacdo do direito penal pela via jurisdicional,
interpondo, assim, o processo entre o cometimento da infracdo penal e a
efetiva aplicacdo da sancao penal.

Com efeito, o Estado autolimitou o exercicio do jus puniendi, condicionando
a imposicdo da sancdo penal a uma precedente apreciacdo jurisdicional
acerca da procedéncia da pretensdo punitiva estatal e sua consequente
prevaléncia sobre o jus libertatis do agente.

O fato e a sancédo penal somente poder ser aplicada processualmente
impde ao Estado a consecucéo de atividades destinadas a obter a aplicacdo
da pena: a persecutio criminis, consubstanciada por duas fases: a
investigacao e a acdo penal.

Logo, podemos também definir inquérito policial como sendo o conjunto
de atos e diligéncias concentrados em instrumento com a finalidade de apurar,
investigar, inquirir, averiguar determinado fato crime praticado pelo homem, para

garantir a persecucéao penal do Estado.

2.4 Disciplina Legislativa

O inquérito policial é o principal instrumento pelo qual se realizam as
investigacdes em torno do fato crime praticado por algum individuo, fase essa

anterior a persecucao penal.

Para tanto, ha previsfes quanto a sua instauragdo e aplicabilidade no
direito processual, devendo ser observado os dispostos no nos artigo 4° ao 23° do

Caodigo de Processo Penal Brasileiro — Decreto Lei n° 3.689/1941.

21



A constituicdo também prevé as particularidades do inquérito policial,
principalmente no tocante aos direitos e garantias fundamentais do indiciado perante

a instauracao do instrumento policial.

Também ha sumulas nos Tribunais Superiores que regulam o

procedimento do inquérito policial.

A titulo de exemplo podemos citar a simula vinculante 14 do Supremo
Tribunal Federal ao qual afastou a caracteristica da sigilosidade dos inquéritos

policiais perante a pessoa do advogado do indiciado.

Sumula Vinculante 14. E direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos de prova que, jA documentados em
procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.

Ja nos Juizados Especiais Criminais o inquérito policial € dispensado,
tendo em vista seu procedimento célere e simplificado, bastando a lavratura do
Termo Circunstanciado, ou se igualmente desnecessario, dispensasse qualquer
procedimento investigatério, conforme se extrai entendimento do artigo 69

combinado com o paragrafo 1° do artigo 77 da lei 9.099/95.

2.5 Caracteristicas

Importante destacar que assim como todos os institutos do direito, o
inquérito policial possui caracteristicas proprias ao qual devem ser obedecidas pela

policia judiciaria ante a sua elaboracéo.

Para essa obra, enumeramos algumas das principais caracteristicas as
guais se encontram a inquisitividade, obrigatoriedade, indisponibilidade,
dispensabilidade, sigilo e a escrita.
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2.5.1 Inquisitividade

Falar em inquisitividade significa dizer auséncia de dois dos principais
direitos que todo individuo tem perante qualquer tipo de acusacdo, que é o
contraditério e a ampla defesa. Para tanto torna o inquérito um procedimento

totalmente distinto da acao penal.

A palavra Inquisitividade reflete em unilateralidade, que confere a esse
procedimento administrativo uma dinamica diferente daquela vista na acéo penal, a
qgual é informada pelos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
Por ser inquisitivo, ha certa carga de discricionariedade conferida a autoridade

policial para a conducéo das diligéncias tendentes ao esclarecimento do fato crime.

A ideia de auséncia do contraditério e da ampla defesa dentro do
instrumento policial € bem controvertido no mundo juridico, porém € analogo o
entendimento de Angela C. Cangiano Machado, Gustavo Octaviano Diniz Junqueira
e de Paulo Henrigue Aranda Fullher (2006, p. 21) quanto a inexisténcia das duas

garantias supracitadas:

A natureza inquisitiva do inquérito policial confere a esse procedimento
administrativo dindmica absolutamente diversa da presente na acdo penal,
informada pelas garantias do contraditério e da ampla defesa, ex vi do art.
59, inciso LV, da Constituicdo Federal.

E ainda completam dizendo (2006, p. 22):

No inquérito policial, ao contrario, as investigacbes sdo conduzidas
unilateralmente pela autoridade policial (sem necessidade de intervencao do
indiciado), realizando-se, com discricionariedade, as diligéncias tendentes
ao esclarecimento da infracdo penal e de sua autoria.

Destarte, por se tratar de procedimento administrativo inquisitivo, descabe
exigir, no curso do inquérito policial, a observancia dos principios do
contraditorio e da ampla defesa.

Denota o carater inquisitivo (ndo-contraditério) do inquérito policial o art. 14
do Codigo de Processo Penal, que defere a autoridade policial
discricionariedade para realizar ou n&o diligéncias requeridas pelo ofendido
(ou representante legal) e pelo indiciado.
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Importante destacar que o inquérito policial ndo tem 6bice no artigo
59, inciso LV, da Magna Carta, razao pela qual surge a ideia de inaplicabilidade do
contraditorio e da ampla defesa, uma vez que o dispositivo menciona em processo
judicial ou administrativo, ao passo que o0 inquérito é um procedimento

administrativo.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Assim, da prépria definicdo da natureza juridica de inquérito policial
estudado nos topicos acima, denota-se que a prépria lei distingue o inquérito do
processo criminal, uma vez que se trata de um tipico procedimento administrativo de

cunho informativo.

Ademais, ndo ha no inquérito policial a formacdo de uma acusacao
formal, ndo havendo para tanto o chamado “acusado” nesta fase pré-processual da

persecutio criminis.

De acordo com o entendimento de Marcio Alberto Gomes Silva (2012,
p. 14), o inquérito policial, objeto do presente estudo € em contraposicdo ao
processo judicial, administrativo, por ndo ter uma sequencia logica e obrigatéria de

diligéncias a serem buscadas.

E administrativo em contraposicéo ao processo, que € judicial. Em que se
pese ser descrito e delineado no Cédigo de Processo Penal, o inquérito ndo
consta uma sequencia de atos predeterminada tal qual o processo. As
diligéncias determinadas no seu bojo e o curso do procedimento sdo
discricionarios (mas isso nao retira do delegado o dever de seguir o ritual
imposto pelo Caderno Processual, para producdo da prova que tenciona
coligir).

Em que se pese ser o inquérito policial inquisitivo, € permitido que o

indiciado solicite ou indique a juntada de documentos que sejam uteis no curso da
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investigacdo, mas que podera ser indeferida pela autoridade policial ante a
discricionariedade conferida por lei, destacando que a efetiva producéo de provas s6
podera ser requerida em fase de instrucdo processual, ante a existéncia de um

processo crime.

Convém destacar, que diante da realizagdo da pericia de exame de
corpo de delito, ndo had que se falar em discricionariedade, uma vez que é
obrigatéria e deve ser determinada de oficio, e caso ndo haja, podera o indiciado
requerer a sua realizacdo por for¢ca do disposto no artigo 184 do cédigo de processo

penal.

De igual forma, é possivel a nomeacdo de um defensor pelo suspeito
para o acompanhamento das investigacdes, 0 que inclusive é pacificado por meio do

enunciado da sumula vinculante n° 14.

Ao mesmo tempo o carater inquisitivo ndo se revela apenas pela néo
observancia do contraditorio e ampla defesa, possuindo a autoridade certa carga de
discricionariedade ou mesmo no dever de sua instauracdo de oficio, mas também na
impossibilidade de se opor suspeicdo as autoridades competentes pela instauracao

do inquérito policial nos termos do artigo 107 do codigo de processo penal.

Sem duvidas que essa ideia acentua ainda mais seu carater inquisitivo,
confirmando a méxima de que o indiciado é mero objeto da investigacdo e ndo um
sujeito de direito. Nada impede, todavia, que a propria autoridade policial se declare

suspeita quando ocorrer algum motivo legal.

Para Hidejalma Muccio (2006, p. 26):

As partes ndo é dado arguir a suspeicdo das autoridades policiais. Nada
impede, no entanto, que a prépria autoridade policial, de oficio, se declare
suspeita, quando ocorrer motivo legal. E o que acentua a parte final do
mesmo art. 107 do CPP. N&o é intencdo do Estado, preocupado em fazer
justica, permitir que a investigacao fique a cargo de autoridade suspeita. A
autoridade policial suspeita, com sua conduta, poderia causar vexames aos
indiciados, além de negligenciar na colheita de elementos sérios a justificar
e garantir o sucesso da acgédo penal, criando obstaculo a persecutio criminis
in judicio. Havendo motivo legal de suspei¢cdo, e havera se presente uma
das hipoteses tracadas pelo art. 254 do CPP, por analogia, devera a
autoridade policial deixar de intervir nos autos do inquérito. O que ndo se
admite é que o indiciado ou mesmo a vitima possam opor suspei¢do a
autoridade policial, tal qual podem fazer as partes em relagdo ao juiz, ao
promotor e aos serventuarios ou funcionarios da justica.
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Por esse entendimento, vemos a preocupacao da doutrina em garantir
ao indiciado uma investigacdo justa, segura e confidvel ainda que ausentes 0s
principios ora mencionados. Para tanto, o legislador positivou o instituto da
suspeicdo com aplicacdo nos autos do inquérito, ainda que seja vedado ao individuo

investigado op0-las perante a autoridade policial.

Por fim, convém mencionar que a inquisitividade ndo se reflete em
plena arbitrariedade. Evidente que ambos os conceitos sédo distintos. Portanto, o
delegado de policia, que é aquele a presidir o inquérito policial esta adstrito aos

limites constitucionais relacionados a matéria.

2.5.2 Obrigatoriedade

JA o artigo 5° do cédigo de processo penal traz a tona sua
obrigatoriedade, utilizando-se do verbo imperativo “sera iniciado”, ao qual confere a
autoridade policial a obrigatoriedade de sua instauracdo em decorréncia da pratica

de qualquer crime de acdo penal publica.

Essa obrigatoriedade em sua instauracdo est4 presente quando da
ocorréncia de um crime cuja acdo seja publica incondicionada, ainda que tal

dispositivo apenas mencione genericamente “Crimes de acéo publica”.

Assim, podemos extrair igual entendimento de Angela C. Cangiano
Machado, Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e de Paulo Henrique Aranda Fullher
(2006, p. 23) ao destacar o carater obrigatorio do inquérito policial nos crimes de

acao penal publica incondicionada:

Ao tomar conhecimento da ocorréncia de um crime de agdo penal publica
incondicionada, surge para a autoridade policial, portanto, o dever legal de
instaurar inquérito policial, devendo fazé-lo ex-officio (Art. 5°, I, do CPP), por
meio de Portaria, no caso de cognicdo espontanea (imediata ou direta) da
infracdo penal.
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E ainda, para eles (2006, p. 23):

O art. 5° caput, do cddigo de processo penal, embora mencione
genericamente ‘crimes de acdo publica’, refere-se apenas aos crimes de
acédo penal publica incondicionada (espécie do género ‘acao penal publica’),
eis que aos demais casos (acao penal publica condicionada) o legislador
deferiu disciplina legal apartada, insculpida no § 4° do mesmo artigo.

Porém, essa caracteristica da obrigatoriedade conforme vimos acima,
nao abrande todas as espécies de acado penal como o proprio artigo supracitado nos
induza a pensar, de forma que somente é obrigatério nos casos da acéo ser publica
incondicionada, conforme se extrai 0 entendimento dos paragrafos 4° e 5° do mesmo
artigo.

Art. 5° Nos crimes de acdo publica o inquérito policial sera iniciado:
(...)

§ 4° O inquérito, nos crimes em que a acdo publica depender de
representacdo, ndo podera sem ela ser iniciado.

§ 5% Nos crimes de agéo privada, a autoridade policial somente podera
proceder a inquérito a requerimento de quem tenha qualidade para intenta-
la.

No entanto, mesmo que o delegado de policial, responsavel por presidir
0 inquérito policial, em casos evidentes de auséncia de justa causa, ndo podera

indeferir o pedido de instauragéo, por forca de sua indisponibilidade.

2.5.3 Indisponibilidade

Outra das suas caracteristicas € a indisponibilidade ao qual a
autoridade policial esta atrelada, o que significa dizer que instaurado o inquérito
policial, dele ndo podera dispor e nem proceder ao seu arqguivamento sem prévia

autorizacéo do titular da acao penal.
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Essa ideia é extraida do artigo 17 do codigo de processo penal
brasileiro onde, a autoridade policial ndo poderd mandar arquivar ao autos de
inquérito.

No sistema processual brasileiro, os autos do inquérito somente

poderdo proceder ao arquivamento mediante pedido expresso do membro
ministerial, titular da acdo penal, e concedido pelo Juiz de Direito competente.

Neste mesmo raciocinio, Norberto Avena (2011, p. 103) entende que:

Uma vez instaurado o inquérito policial, ndo pode a autoridade policial, por
sua prépria iniciativa, promover o seu arquivamento (art. 17 do CPP), ainda
gue venha a constatar eventual atipicidade do fato apurado ou a nao
detectar indicios que apontem ao investigado sua autoria. Em suma, o
inquérito sempre devera ser concluido e encaminhado a juizo.

Assim, uma vez instaurado o inquérito, a autoridade nao podera
proceder ao seu arquivamento por iniciativa prépria, ainda que no decorrer das
investigacdes ficar provado a atipicidade do crime ou mesmo que nao encontrem

indicios de sua autoria.

E ainda, nas palavras de Angela C. Cangiano Machado, Gustavo
Octaviano Diniz Junqueira e de Paulo Henrique Aranda Fullher (2006, p. 23)
somente sdo duas as hipoteses em que podera haver o arquivamento do inquérito
policial, sendo que “no sistema processual penal brasileiro, o arquivamento do
inquérito policial somente pode ser ordenado por Juiz de Direito, a requerimento do
ministério publico”.

Diante de tais palavras, chegamos a conclusdo que somente podera
haver a dispensa do inquérito mediante ordem expressa da autoridade judiciaria e
desde que o titular da ac&o penal assim requeira, 0 que nos remete aos dois artigos
supracitados, quais sejam, artigos 18 e 28 ambos do cédigo de processo penal

brasileiro.

Desta feita, mesmo que a autoridade policial constate no curso do
inquérito ndo haver culpa (em sentido amplo) do investigado, ndo podera dele dispor

por forca de sua indisponibilidade.
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Ao mesmo tempo em o inquérito é indisponivel, podera ser ele
dispensado na hipotese em que o Promotor de Justica ja possua elementos
suficientes que justifiguem a acusacao, podendo desde logo propor a acédo penal. Ha4
também aspectos de sua dispensabilidade no juizado especial criminal, regido pela
lei 9.099/95.

Para José Geraldo da Silva (1996, p. 60), o inquérito é o principal se
ndo o Unico instrumento de investigacdo criminal, mas que dependendo das

circunstancias podera ser dispensado.

Assim sendo, essa exposicdo do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais
se possa identifica-lo, € 0 que se apura no regular inquérito policial, que
uma vez relatado ira fornecer ao 6rgdo do Ministério Publico todos esses
dados imprescindiveis ao oferecimento da denlncia, para que o 6érgao
jurisdicional exerca o jus puniendi. Agora, caso o promotor de justica tiver
em maos todos os elementos que reza o art. 41 do CPP, que seriam
suficientes para a elaboracdo da peca, entdo se tornaria dispensavel o
inquérito policial.

Da mesma forma, o artigo 12 do cédigo de processo penal nos traz
essa ideia de dispensabilidade ao utilizar a expressédo “sempre que” na redacéo

original de seu artigo, ao mencionar a denuncia e a queixa crime.

Assim também é o entendimento de Angela C. Cangiano Machado,
Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e de Paulo Henrique Aranda Fullher (2006, p.
24).

O art. 12 do Cdédigo de Processo Penal corrobora a dispensabilidade do
inquérito policial ao empregar a locucdo “sempre que”, entrevendo a
possibilidade de a exordial acusatéria vir embasada em algo diverso de um
inquérito policial.

Outrossim, proclama a dispensabilidade do inquérito policial o art. 27 do
Cddigo de Processo Penal, que defere a qualquer pessoa a possibilidade de
fornecer ao Ministério Publico pecas de informacao, diante das quais pode o
parquet, desde logo, oferecer denlncia, dispensando o inquérito policial
para a promocédo da acao penal puablica (Art. 46, 81°, do CPP).

Ainda que nos casos descritos acima, tenha o titular da acédo penal

provas suficientes para a interposicdo da agdo competente, ndo significa dizer que
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se esgotaram o0s elementos que apontem para a existéncia ou autoria do crime,
sendo que por meio do inquérito policial € possivel a realizacdo de provas periciais,

bem como outros tipos de diligéncias tidas como indispensaveis.

Neste diapasdo, podera ocorrer igualmente a dispensa nos
procedimentos dos Juizados Especiais Criminais definidos assim definidos pelo
artigo 69, da lei 9.099/95, que podera ser substituido pelo termo circunstanciado ou
até mesmo ser dispensado qualquer ato extrajudicial, pela observancia de seus

principios informadores, em especial o da simplicidade e celeridade processual.

Assim, temos igual entendimento de Hidejalma Muccio (2006, p. 279):

Diz o art. 69 da referida lei que a autoridade policial encaminhara ao
juizado, com o termo circunstanciado, o autor do fato e a vitima,
providenciando as requisicbes dos exames periciais necessarios. Ndo ha,
pois, a figura do inquérito policial. Ndo h& investigagdo nos moldes
preconizados para o inquérito policial. Chegando ao seu conhecimento a
notitia criminis, a autoridade policial devera registra-la em B.O. (Boletim de
Ocorréncia), elaborando, na sequencia, o Termo Circunstanciado.

A dispensa do inquérito policial embasada no artigo 69 da lei dos
juizados especiais criminais nao significa dizer que nao havera investigacdes acerca
do fato criminoso, mas tdo somente que por se tratar de crimes de menor
complexidade ndo ha a exigéncia de sua instauracdo. Nesse caso, tomado a
autoridade policial ciéncia da noticia criminis, devera registrar em Boletim de

Ocorréncia procedido da elaboragcéo do Termo Circunstanciado.

Destarte, mesmo podendo ser dispensado esse poderoso instrumento
investigatorio em algumas situagdes, o que se denota nas atividades policiais € que
guase sempre 0 inquérito policial € a Unica base para o futuro oferecimento da

dendncia pelo 6rgdo ministerial.
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2.5.4 Escrito

O inquérito policial também devera ser escrito, 0 que nos remete a
outra caracteristica, conforme inclusive preceitua o artigo 9° do cédigo de processo
penal brasileiro, afirmando que as pecas do inquérito, serdo reduzidas a termo ou

datilografadas, sendo que neste caso sera rubricadas pela autoridade policial.

Nesse sentido, entende Norberto Avena (2011, p. 102) que:

Todos os atos realizados no curso das investigacdes policiais teréo a forma
escrita e serdo rubricados pela autoridade, incluindo-se nesta regra
depoimentos, testemunhos, reconhecimentos, acareacdes, enfim, todo o
género de diligéncias que vierem a ser realizadas (art. 9.° do CPP).

A partir da letra da lei, vemos que sua forma escrita possui uma dupla
protecdo, tanto para o Estado quanto para o investigado, que terd tudo

minuciosamente descrito, evitando-se assim, eventuais vicios procedimentais.

Para tanto, todos os atos no curso do inquérito policial deverdo ser
reduzidos a termo, incluindo-se todo aquela rol elencado no artigo 6° do codigo de

processo penal.

2.5.5 Sigilosidade

Temos também que o inquérito policial € um procedimento sigiloso ao
qual visa assegurar a regular investigagdo, sem qualquer interferéncia de terceiros
ou até mesmo o indiciado, perdurando até o fim das conclusdes das diligéncias, mas
sempre garantindo ao indiciado seus direitos e garantias constitucionalmente

previstos.
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Nas palavras de José Geraldo da Silva (1996, p. 174) o sigilo do

inquérito se faz necessario:

E na fase da persecucdo criminal preparatoria, onde se colhem as primeiras
informacdes que servirdo de conviccdo a respeito da existéncia da infracédo
penal e sua autoria, que se faz necessario o sigilo do inquérito policial.

E ainda, para ele (1996, p. 174):

A medida tem cabimento, pois caso venha ocorrer a divulgacdo das
atividades policiais investigatérias, poderia tal divulgacdo criar sérios
embaracos ao esclarecimento do delito e sua autoria, com destruicao de
vestigios, intimidacdo e suborno de testemunhas, ocultacdo de armas e
instrumentos utilizados, bem como o comprometimento do trabalho de
pesquisa levado a termo pela policia.

Da mesma forma, concluimos que a sigilosidade do inquérito policial
também encontra amparo em nossa Constituicdo Federal de 1988, onde em seu
artigo 5°, inciso LX traz a exce¢do do inquérito (procedimento) na garantia de

publicidade dos atos processuais.

O sigilo dos autos do inquérito, no entanto ndo pode ser oposto ao
Advogado regularmente constituido pelo indiciado (Art. 7° da Lei n° 8.906/94 e
Sumula Vinculante n° 14) e ao Ministério publico, que é o titular da agdo penal
publica incondicionada.

Assim, temos que o inquérito policial é regido por diversas
caracteristicas ao qual o legislador impbde para controlar a regularidade da
instauracdo, bem como para garantir seus direitos e garantias do indiciado perante a
investigacdo, sob pena de mera irregularidade do ato, vez que nado podemos falar

em nulidade de uma peca que é meramente informativa.
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2.6 Finalidade

Podemos assim destacar que o inquérito possui duas finalidades.
Essas finalidades, por vezes se confundem com a finalidade do préprio processo
penal, com o intuito de promover a persecucdo penal do Estado. A finalidade
mediata é a de fornecer elementos probatérios para o oferecimento da denuncia ou
queixa, enquanto a imediata é a apuracdo do fato tido como criminoso e a sua

autoria.

Para o oferecimento da denuncia ou queixa, o titular da acao penal
deve dispor de um minimo de subsidio probatério para comprovar a justa causa e
consequentemente preencher os requisitos do artigo 41 do cédigo de processo

penal, os quais sdo indispensaveis para sua promoc¢ao.

O artigo 41 da legislacdo processual penal exige que “a inicial
acusatoria contenha a exposicdo do fato criminoso com todas as suas
circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa
identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas”.
Evidente que sO é possivel a colheita de todas essas informa¢des pode meio de um
procedimento anterior a agdo penal, ao qual se dara por meio do inquérito policial,

ressalvado os casos previstos na lei n® 9.099/95.

Prosseguindo em suas divagacdes e expandindo suas ideias, Fabio

Geraldo Veloso (2011, p. 37) conclui da mais precisa maneira que:

Para se intentar uma Acao penal, o seu titular deve dispor de um minimo de
informacdes e elementos indiciarios/probatérios para se justificar a causa de
pedir (justa causa) e preencher os requisitos do art. 41 do Cdédigo de
Processo Penal. Logicamente, apds a producéo do corpo de informacdes
elementos etc. procedidos pelo Inquérito Policial, este servirda de base para
o oferecimento da peticdo inicial in judicio (denuncia ou queixa) eis que
possibilitou a formacao da opinio delicti e a caracterizacao da justa causa.

Ainda, se destrincharmos a finalidade imediata do inquérito,
observamos que além de fornecer elementos probatorios para condenacédo do

individuo, este podera, com base nas provas coletadas nos autos do inquérito,
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decretar a prisdo cautelar do acusado ou do indiciado (dependendo da existéncia ou
nao de um processo), observado o fumus boni iuris (fumaca do bom direito) e ao
periculum in mora (perigo da demora), conforme se consubstancia o entendimento

no artigo 312 do codigo de processo penal.

Se partirmos da premissa de que esse instrumento administrativo de
investigacdo constitui a primeira fase da persecucdo penal, consequentemente apés
sua conclusdo havera a segunda fase que consistirdA em responsabilizar

criminalmente o indiciado.
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3 O INDICIAMENTO

7

O indiciamento é o ato policial pelo qual se conclui nos autos do
inquérito haver suficientes indicios de autoria e materialidade do suposto fato crime.
O indiciamento tem como objetivo demonstrar a culpabilidade do investigado por
meio do levantamento de indicios de autoria e materialidade colhidos durante o

andamento do inquérito policial (e.g. laudos periciais, depoimentos etc.).

Ele pode ser classificado como direto e indireto. O direto, como a
propria terminologia sugere, € o presencial, o qual o individuo toma ciéncia de tal ato
e passa a ser interrogado pela autoridade competente. Ja o indireto, € aquele

efetivado sem a presenca do individuo (e.g. quando este se encontra foragido).

O ato de indiciamento tem como consequéncia a colheita da oitiva do
proprio suspeito que passara a ser o indiciado nos autos do inquérito policial, no qual
devera ser respeitado seus direitos, como o de assisténcia por um advogado, de

permanecer em siléncio, a integridade fisica e moral, dentre outros.

No que tange ao tema, o doutrinador Marcio Alberto Gomes Silva
(2012, p. 39):

Trata-se de ato formal do delegado de policia, feito por meio de despacho
devidamente fundamentado, que demonstra por meio de indicagdo das
provas ja coligidas no curso do feito, que o investigado efetivamente
cometeu o crime apurado, no entender da autoridade policial.

E ainda, para ele (2012, p. 39):

O ato tem como consequéncia a oitiva do indiciado em termo de
interrogatério (no qual serdo garantidos os direitos de se fazer assistir por
advogado ou defensor publico, ao siléncio, a integridade fisica e moral,
dentre outros), confeccdo de boletim de vida pregressa (para os fins do
artigo 59 do CP, como determinado pelo artigo 6°, IX, do CPP), confeccdo
de prontuério de identificagéo criminal (com dados do indiciado para fins de
cadastro junto ao instituto de identificacdo), juntada de cdpia de documento
oficial de identidade (ou materializacdo de identificacdo criminal, na forma
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das Leis n°® 9.034/95 e n°® 12.037/09) e solicitagdo de folha de antecedentes
(artigo 6°, X, do CPP).

Veja que para haver o ato do indiciamento, a autoridade policial devera
fundamentar o despacho, que demonstrard por meio de indicacdo de provas

coletadas no curso da investigacao que o individuo realmente praticou o fato crime.

Ha, entretanto a possibilidade do “desindiciamento”, nos casos em que
a policia judiciaria perceba que o ato de indiciar foi projetado em prova que cedeu
diante de uma colisdo com provas mais concretas. Também nesse caso, devera ser

manejado em despacho devidamente fundamentado do delegado da policia.

3.1 Sistemas Processuais

O sistema processual penal brasileiro € um conjunto de regras,
principios e postulados normativos que determinam o sentido de determinada

situacdo fatica. Esse conjunto é instituido pelo Estado e podera ser acusatorio,

inquisitivo ou misto, conforme a classificacdo adotada.

Nascido na Grécia e ganhando maior amplitude apds a revolucéo
francesa, o0 sistema acusatério comecgava 0 processo pela acusacdo, que poderia
ser feita pelo préprio ofendido ou por alguém que |Ihe representasse nos crimes de
acado privada. Com a evolugdo da espécie humana, os estudiosos da época notaram
que o crime ndo ofendia somente o cidadao, mas sim toda uma coletividade, o que

entdo poderia ser proposta a acusacao por qualquer do povo.

Somente apos realizada a acusagdo por alguém do povo, era que se
iniciava o que hoje se faz por meio do instrumento policial, a comecar pela pesquisa

da autoria e a materialidade do fato crime.

As diligéncias pertinentes eram levadas a termo pelo proprio acusador,
que era autorizado pela figura do magistrado, que lhe dava autorizacdo por meio de
um mandado.
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Tal sistema, entretanto, havia a figura do contraditério como garantia
politico-juridica do cidaddo, bem como a presenca de isonomia entre acusado e

acusador e a assisténcia de um juiz imparcial.

Nesta seara, Carlos Henrique Borlido Haddad (2000, p. 60) aponta que:

No sistema acusatério, as declaracdes do acusado, produzidas em
procedimento publico, revestiam eminente carater defensivo. No entanto, a
confissdo representava a mais valiosa prova, pois dispensava o juiz de
procurar novos elementos para confirma-la ou reforgar sua convicgéo. O
interrogatério ndo era concebido como instituto autbnomo, pois a exposicao
do imputado, livre ou coagida, era considerada em face da confissao.

Completando seu raciocinio (2000, p. 61) aduz que:

Em seguida a accusatio, surge a extraordinaria cognitio, em que o
procedimento reduziu-se a escrito, empregou-se generelizadamente a
tortura e se ampliaram os poderes do juiz, o qual passou a agir de oficio. Foi
uma resposta aos inconvenientes da acusatio, que dava margem ao espirito
de vinganga e impunha severas penas ao acusador que ndo se
desincumbia de provar os fatos alegados.

A partir do século Xlll, foi estabelecido um novo sistema, denominado
de sistema inquisitério, abrangendo toda a Europa continental. Alguns afirmam que
esse sistema nasceu como uma forma subsidiaria ao sistema acusatorio, de forma

que coexistiram por muitos séculos a fio.

Os canonistas buscavam a confissdo daquele que era tido como
culpado perante a sociedade, uma vez que acreditavam que a confissdo
expressasse um sinal de arrependimento, de aceitacdo daquilo que lhe fora imposto,

de forma que se aconselhava que a provocassem sempre.

Ao contrario do sistema acusatorio, 0 magistrado ndo era inerte com
relacdo as investigacbes que se faziam necesséarias para a apuracdo da
materialidade e autoria do delito, ndo se fazendo, portanto, como um mero
espectador. Nesse sentido, tomava a iniciativa de determinar as diligéncias
necessarias com o fulcro de conhecer a verdade dos fatos, a qual hoje
denominamos de verdade real. Aqui, concentravam-se as funcbes de acusar,

defender a julgar em uma so pessoa, que era aquela tida como o Juiz inquisitor.
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Com o intuito de apurar o delito, tudo era documentado por escrito e 0
processo passou a se tornar secreto, sob a justificativa de preservacdao do bom
andamento das investigacfes. Logo, tudo aquilo que ndo era redigido a termo, néo

existia no mundo das investigacoes.

Neste interim, leciona o professor José Geraldo da Silva (1996, p. 37)

que:

Nesse sistema processual, ao contrario do que ocorria no acusatorio, 0 juiz
ndo ficava inerte no tocante as investigacdes necessarias para a
determinacdo da materialidade e autoria do delito, ndo assistia como mero
espectador, mas tomava a iniciativa de determinar busca e apreensdes,
inquirir testemunhas, determinar pericias, proceder a vistorias, com o intuito
de conhecer a verdade dos fatos, onde todos os atos eram documentados
pela escrita, e 0 processo se tornou secreto, a fim de preservar o bom
andamento das investigacdes. Tudo aquilo que nédo estivesse reduzido a
escrito no bojo dos autos era como se nao existisse no mundo: Quod non
est in actis non est in mundo.

A confissdo nesse sistema, talvez fosse a principal prova que levasse o
convencimento do magistrado. Entretanto muitas das vezes para se chegar a
confissdo do acusado, o sistema o0 submetia a inimeras torturas com a finalidade de

obté-la..

Ao acusado, portanto, ndo era conferido nenhum direito ou garantia
individual como hoje temos positivado em nossa Carta Politica de 1988. Assim
sendo, repisa-se, cabia ao juiz inquisitor, acusar, defender e julgar os fatos definidos

como crimes a época.

Logo, o sistema inquisitivo que surgiu para coibir as injusticas
praticadas no sistema anterior, qual seja, 0 sistema acusatoério, acabou sendo um

verdadeiro instrumento de opressao, tortura e desigualdade.

Apos a Revolugcdo Francesa (1789-1799) surgiu o sistema misto, que
teve forte influéncia em quase toda a Europa, sob forte influéncia Napolednica, onde
encontramos a mescla entre os dois sistemas anteriores. Salienta Tourinho Filho
(1989, p. 74) que havia trés fases no processo, sendo “a da Policia Judiciaria, a da

instrucao e do julgamento.”
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As caracteristicas do sistema inquisitivo eram vislumbradas na fase da
instrucdo preparatéria, sendo todo o processo guiado pela figura do magistrado,
desenvolvendo-se por escrito e sem a garantia do contraditério ou da publicidade.
Aqui, a defesa do acusado era considerada praticamente nula, pois ndo poderia

intervir.

JA na sessdo de julgamento as caracteristicas desse sistema
assemelhava-se a do acusatorio, onde vigorava o0s principios da oralidade e

publicidade, surgindo ainda para o acusado a possibilidade do contraditorio.

Destaca-se ainda que as fungbes de acusar, defender a julgar foram
desmembradas da figura do magistrado, sendo entregues a sujeitos diferentes. Ao

acusado por exemplo, cabia exercer o contraditorio durante a sessao de julgamento.

Da mesma forma, a apuracao do fato crime e de sua respectiva autoria
ficava a cargo daquele que presidia o inquérito policial, cujo carater era

eminentemente inquisitorio.

No que tange ao tema, José Geraldo da Silva (1996, p. 41) assevera

que:

Assim, temos que a apuracado do fato e sua respectiva autoria, desenvolve-
se no inquérito policial, cujo carater é, eminentemente, inquisitorio. Ja o
processo judiciario, que compreende a instrugdo e o0 julgamento, €
nitidamente acusatério. Inexiste o principio do contraditério na fase de
investigacao preliminar, efetuada pela Policia Judiciaria, que é o inquérito
policial, onde apura-se a materialidade e autoria do delito.

Em suma, o sistema inquisitorio possui as funcdes de acusar, defender
e julgar concentradas na figura de uma mesma pessoa, enquanto NoO Processo
acusatério tais funcdes séo distribuidas a 6rgéos diversos. Da combinacdo desses
dois sistemas nasceu a forma mista, onde na fase instrutéria vigoram as
caracteristicas do sistema inquisitorio e na fase do julgamento vislumbram-se os

preceitos do processo acusatorio.

No Brasil é adotado o sistema acusatério. Para chegar a essa ilagéao,
dividimos o nosso atual cédigo de processo penal em duas partes. A fase pré-

processual e o processo penal em si.
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Por um lado o inquérito policial, principal instrumento da policia
judiciaria para apuracao do fato e de sua respectiva autoria é regido pelos principios
consubstanciados no sistema inquisitério, pois mesmo que seja facultado ao
indiciado algumas prerrogativas como a de assisténcia de um advogado, a0 mesmo

ndo sera facultado exercer o contraditério ou a ampla defesa.

Ja no processo penal encontramos caracteristicas que nos aproximam
do sistema acusatério, onde sdo assegurados constitucionalmente ao acusado 0s
principios acima delineados, de modo que eventuais violacbes em seus direitos e

garantias, fatalmente levaréo a nulidade do processo.

Com efeito, este é o entendimento da professor José Geraldo da Silva
(1996, p. 41):

O Brasil em matéria processual penal adotou o sistema acusatorio, pois o
processo penal é, eminentemente contraditério, onde se assegura ao
acusado ou réu o principio da ampla defesa, direito esse assegurado pela
nossa Magna Carta de 1988, em seu art. 5°, “a”, XLIX, LIV, LXIII e LXIV.

E de maneira mais precisa, conclui que (1996, p. 41):

Ja o inquérito policial possui um carater inquisitorio, pois, ndo obstante seja
facultado ao indiciado assisténcia de um advogado, o mesmo nao fara a
defesa de seu cliente na fase investigatéria, pois inexiste o principio do
contraditério na fase de inquérito policial, muito embora seja-lhe permitido
indicar testemunhas ou solicitar certas diligéncias.

Assim, por ser o inquérito um procedimento administrativo ndo havera
a figura do acusador e por consequéncia inexistira momento para a defesa, ainda
que seja facultado ao indiciado requerer novas diligéncias, conforme predispde o

artigo 14 do codigo de processo penal.

Ainda podemos destacar certa carga de discricionariedade no decorrer
das investigacBes necessérias para a apuracado da materialidade e autoria do delito
que somente € conferida a autoridade policial, mas que encontra seus limites

estampados na propria legislacao.
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3.2 O ato de Indiciar e suas Consequéncias

Como ja explanado, o indiciamento é o ato pelo qual, a autoridade
policial por meio de um despacho devidamente motivado, embasado nas provas até
entdo coletadas no curso da investigacdo, aponta o investigado como o autor da

infracdo penal.

O indiciamento ndo € ato discricionario da autoridade policial, como
alguns outros ja estudados, sendo uma consequéncia direta de todo o trabalho de
investigagOes e averiguagdes ja realizadas até entdo. Assim, colhidos os elementos
necessarios, nao € dado a autoridade policial a faculdade em optar pelo
indiciamento ou ndo, uma vez que decorre de um comando legal positivado pelo

legislador.

Acrescentem-se as explanacdes que o indiciamento somente podera
ocorrer quando houver nos autos do inquérito indicios suficientes de autoria

e materialidade do suposto fato crime.

E evidente a necessidade de fundamentacdo no ato da autoridade
policial, promovendo um maior controle sobre sua atuacgéo, a fim de evitar violagbes

a direitos e garantias constitucionais do investigado.

Neste sentido, Aparecido Hernani Ferreira (2000, p. 51) entende que:

O indiciamento ndo € ato arbitrario nem discricionario, visto que inexiste
possibilidade legal de escolher entre indiciar ou ndo. A questdo situa-se na
legalidade do ato. O suspeito, sobre o qual se reuniu prova da autoria da
infrac@o penal tem que ser indiciado; ja aquele que contra si possuia frageis
indicios, ndo pode ser indiciado, pois € um mero suspeito.

E ainda, para ele (2000, p. 51-52):

O Delegado de Policia, devera observar o previsto no Capitulo Il do Titulo
VIl do Livro I, qual seja, os arts. 185 e ss. Do Cédigo de Processo Penal,
devendo o interrogatério ser procedido dentro daguelas normas previstas,
levada a efeito pela autoridade judiciaria. Dai inferir-se, com toda
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procedéncia, que o interrogatério policial obedece, substancialmente, em
conformidade com o sistema adotado, & mesmas normas e formalidades
prescritas para o interrogatorio judicial.

O codigo de processo penal em seus artigos 185 a 196, consideradas
as alteracOes trazidas pela Lei n° 10.792/2003, traz a tona a necessidade do
interrogatorio do indiciado, devendo estar acompanhado de um defensor nomeado

ou constituido se possivel.

Posteriormente, deve se proceder a qualificacdo da vida pregressa e a
respectiva identificacdo pessoal, conforme preconiza o artigo 187 do mesmo diploma

legal.

Além de todas as consequéncias de cunho processuais destacadas,
Aury Lopes Junior (2003, p. 302-303) traz algumas consequéncias juridicas
produzidas pelo indiciamento do individuo.

A situacdo de indiciado supbe um maior grau a investigacao preliminar e
aos atos que compde o Inquérito Policial. Também representa uma
concrecdo da autoria, que serd de grande importancia para o exercicio da
acdo penal. Logo, é inegavel que o indiciamento produz relevantes
consequéncias juridicas.

Ainda que o artigo 20 do codigo de processo penal garanta ao
investigado pleno sigilo no curso da investigacdo, podera haver consequéncias
extraprocessuais. I1sso porque o sigilo consubstanciado no referido artigo, por vezes
nao € observado, devido a ampla liberdade de comunicacdo expressa nha magna

carta, que por vezes acaba ferindo a dignidade da pessoa humana.

Nas lices de Fauzi Hassan Choukr (2001, p. 34-35), a interferéncia da
midia nas investiga¢gfes criminais, se torna um “verdadeiro palco para o estrelato de
agentes publicos e alimentando toda uma industria jornalistica que vive em torno do

tema”.

Afirmar que atualmente h& o efetivo sigilo no curso das investigagfes €
ir contra a verdade real dos fatos, posto que Choukr (2001, p. 35) destaca que
“existe um confronto explicito entre uma parcela da midia, que se alimenta da

invasao do direito a intimidade do indiciado”.
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Portanto, é evidente que os efeitos do indiciamento vao além do
simples ato fundamentado que demonstrard indicios da autoria e materialidade
concreta dos fatos, ou seja, vai além de um simples procedimento adotado pela
policia judiciaria, podendo haver sérias consequéncias na vida do indiciado,

chegando-lhe a ferir suas garantias constitucionais.

3.3 Nulidades

Nulidade é a qualidade do ato ou norma juridica, que por terem sido
produzidos mediante a existéncia de algum vicio, carecem de requisitos necessarios

para a sua validade.

No processo penal, a norma determina que nenhum ato sera declarado
nulo se néo trouxer prejuizo para a acusacao ou para a defesa. O artigo 564 do CPP
elenca as possibilidades de ocorréncia de nulidades, que entre eles se encontra a

omisséao de formalidade que constitua elemento essencial do ato (inciso 1V).

Mas a grande discussdo gira em torno da declaragéo de nulidade do
inquérito policial por se tratar de um mero procedimento administrativo antecedente
a acao penal. Para alguns autores, o inquérito ndo faz parte do processo, logo, seus
vicios ndo contaminardo a futura acdo penal. Para outros, os vicios decorrente do

inquérito policial contaminardo o processo e aos atos a ele interligados.

Deste modo, Mércio Alberto Gomes Silva, citando entendimento de
CAPEZ, afirma que os vicios e nulidades decorrentes do inquérito policial néo

influenciardo o posterior processo crime:

N&o sendo o inquérito o inquérito policial ato de manifestacdo do poder
jurisdicional, mas mero procedimento informativo destinado a formagao da
opinio delicti do titular da acdo penal, os vicios por acaso existentes nessa
fase ndo acarretam nulidades processuais, isto é, ndo atingem a fase
seguinte da persecucdo penal: a da acdo penal. A irregularidade podera,
entretanto, gerar a invalidade e a ineficacia do ato inquinado, v.g., do auto
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de prisdo em flagrante como peca coercitiva; do reconhecimento da pessoa,
da busca e apreenséo, etc.

No ponto de vista dessa parte majoritaria da doutrinéria, ndo podera
haver nulidade nos autos do inquérito policial, uma vez que se trata de uma mera
peca informativa, onde ndo ha acusacédo formal perante o indiciado, ndo causando-

Ihe portanto, prejuizos a seu jus libertatis (direito a liberdade).

No entanto, poderdo ser declarados irregulares, situacdo que ensejara
o refazimento deste e a outros atos a ele interligados, mas relembrando que tal fato
nao influenciara em eventual contaminacdo da futura acdo penal, haja vista seu

carater informativo.

No mesmo sentido, José Geraldo da Silva (2000, p. 98) entende que
“como o inquérito policial € um procedimento administrativo da fase de persecucéo
penal, podera haver no mesmo irregularidades, mas nao nulidades, que séo préprias

de processos”.

Tudo indica que ndo ha nulidade no inquérito policial, a fim de que
possa prejudicar o processo criminal. Ha, no entanto casos de eventuais nulidades
do auto de prisédo em flagrante, que pode, tdo-somente, acarretar em livramento do

individuo da priséo cautelar.

E nesta linha de pensamento descreve o advogado Flavio Meirelles
Medeiros (1987, p. 83):

O inquérito policial que contém irregularidades, no processo dos crimes que
se inicia mediante dendncia, ndo acarreta nunca nulidade do processo. E
por um motivo bastante simples: o inquérito nestes processos (iniciados por
meio da denudncia) ndo é pega processual, e sim peca meramente
informativa. Ora, ndo ha de se falar em nulidade de processo devido a
vicios de pecas ndo processuais. O inquérito s6 € peca processual no
processo das contravengfes e dos crimes de les6es e homicidio culposo;
neste caso, as nulidades do inquérito incidem sobre o processo.

44



Ab initio, destaca o professor, Norberto Avena (2011, p. 101):

Outra peculiaridade presente no inquérito policial € a de que nao esta
sujeito a declaracdo de sua nulidade. Isto porque, despindo-se a sua
confeccdo de formalidades sacramentais (a lei ndo estabelece um
procedimento especifico para sua feitura), ndo pode, evidentemente,
padecer de vicios que o nulifiquem. Isto ndo significa, obviamente, que uma
determinada prova produzida no inquérito possa vir a ser considerada nula
no curso do processo criminal. Nessa hipétese, porém, a prova é que sera
nula e ndo o inquérito policial no bojo do qual ela foi realizada.

Os entendimentos consubstanciados confirmam que impossibilidade de
nulidade do inquérito, por ser um mero procedimento informativo de cunho
administrativo, podendo ocorrer no maximo a nulidade da prova produzida (e ndo do

inquérito, ressalta-se) durante a acdo penal.

De outra banda, h4 o entendimento ainda que minoritario no sentido de
que ausente alguma formalidade essencial, este contaminara os autos do processo

criminal, bem como de seus atos decorrentes.

Para esse posicionamento, portanto, se constatar que 0s eventuais
vicios do inquérito forem reiterados no processo, podera haver nulidade em ambos

os procedimentos, ensina Aury Lopes Junior (1965, p. 214).

Logo, caberé aquele que preside a acdo penal (Magistrado) verificar os
autos do inquérito, bem como a denuncia oferecida com base neste, a fim de
constatar eventuais nulidades pela inobservancia nas normas do codigo de processo
penal, da mesma forma que sera obrigado a verificar se os direitos e garantias

constitucionais do indiciado foram observados.

Caso haja a constatacdo de nulidade do ato, devera este ser excluido
do processo, caso em que se verificara se tal ato ndo contaminou os demais, que

em caso afirmativo, deverao ser igualmente desentranhados dos autos.

Porém, por forca do artigo 569 do codigo de processo penal, algumas
irregularidades poderdo ser sanadas até a prolagdo da sentenca final, tal como as
omissdes da portaria ou auto de prisdo em flagrante.

45



4 DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO INDICIADO
FRENTE A CONSTITUICAO DE 1988

A Carta Brasileira de 1988, consoante ao Estado Democratico é a Leli
maior e fundamental, o ponto de equilibrio das demais normas positivadas em nosso

ordenamento, sendo o parametro base para a formacéao de todas as outras.

Atualmente, com o passar das diversas geragcdes (ou dimensdes), 0s
direitos e garantias tornaram-se mais complexos, a ponto de transcender a
individualidade caracteristica das constituicdes anteriores, conforme constatamos

hodiernamente.

A abordagem feita aos principais direitos e garantias constitucionais
tem como O6bice a constitucionalizacdo realizada na Carta Politica de 1988, que
positivou em seu Titulo Il os direitos individuais, coletivos, sociais e politicos de todo
cidadéo.

Por ser uma Carta tdo extensa, seria inviavel, sendo impossivel
descrever pormenorizadamente todos os direitos e garantias fundamentais previstos.
Desta feita, 0 estudo proposto sera restrito a0 necessario para a compreensao dos

principais direitos e garantias do indiciado frente ao desejo constitucional de 1988.

4.1 Definicdo de Principios, Direitos e Garantias Constitucionais

Etimologicamente, principios constitucionais constituem o alicerce de

um ordenamento juridico que tenha uma Constituicdo como pilar central do sistema.

Os principios, em qualquer ciéncia sdo o inicio, 0 comeco, o ponto de
partida, baseando-se a profundeza de uma ordem, embasada na vontade de um

povo, dando inicio a uma ordem constitucional.
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A propésito, principios de direito sdo valores sociais presentes de
maneira mais ou menos homogénea em um grupo consideravel e difuso e pessoas
que formam o que denominamos de sociedade. Em outras palavras, valores sao
sentimentos racionalizados e que, muitas vezes, se relaciona, com o modo de ser do

direito.

Quando o legislador percebe em um grupo social a existéncia de um
valor ou de um principio, ele tende a transporta-lo e positivado de modo a
transcrevé-lo no texto de alguma lei. Surge assim o que chamamos de principios

expressos ou explicitos de direito.

No entanto, as vezes pode o legislador visualizar um desses valores
sociais (principios) e nao transporta-lo para o ordenamento juridico, mas passar a se
comportar de acordo com esses valores na criacdo de novas leis. Esta ai o que
denominamos de principios implicitos, cuja identificacdo pelo interprete exige

maiores esforgos.

Portanto, o0s principios, que podem estar postos em Nnosso
ordenamento de forma implicita ou expressa, integrando o sistema juridico do qual
conhecemos, porém por diversas vezes sdo a base de aplicacdo de justica para o

caso concreto.

As demais normas, comparadas aos principios constitucionais, séo
mais rigidas e consequentemente menos flexiveis, dependendo de plena validade

para sua aplicacdo ao caso posto.

Tentando buscar uma definicdo, Riccardo Guastini apud Paulo
Bonavides (2000, p. 230-231):

Em primeiro lugar, o vocébulo ‘principio’ se refere a normas (ou a
disposicdes legislativas que exprimem normas) providas de um alto grau de
generalidade. Em segundo lugar, os juristas usam o vocabulo ‘principio’
para referir-se a normas (ou a disposicfes que exprimem normas) providas
de um alto grau de indeterminacdo e que por isso requerem concretizacao
por via interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicacdo a
casos concretos. Em terceiro lugar, os juristas empregam a palavra
‘principio’ para referir-se a normas (ou disposicées normativas) de carater
‘programatico’. Em quarto lugar, o uso que os juristas as vezes fazendo
termo ‘principio’ é referir-se a normas (ou a dispositivos que exprimem
normas) cuja posi¢cdo na hierarquia das fontes Direito € muito elevada. Em
quinto lugar, os juristas usam o vocdabulo ‘principio’ para designar normas
(ou disposi¢des normativas) que desempenham uma funcéo ‘importante’ e
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fundamental’ no sistema juridico conjunto (o Direito Civil, o Direito do
Trabalho, o Direito das Obriga¢6es). Em sexto lugar, finalmente, os juristas
se valem da expressao ‘principio’ para designar normas (ou disposi¢des que
exprimem normas) dirigidas aos 6rgdos de aplicacdo, cuja especifica funcao
é fazer a escolha dos dispositivos ou das normas aplicaveis nos diversos
casos.

Ademais, frente a interpretacdo ao artigo 4° da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (Antiga LICC), entendemos que diante de uma lacuna
no ordenamento juridico patrio ante a auséncia de uma norma que regule aquela

situacdo em concreto, devera ser observado os “principios gerais do direito”.

Assim, além de serem clausulas de emprego obrigatorio, os principios
sdo colocados como fundamento de um Estado Democratico de Direito, por
expressa previsdo no artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de
1988.

Os direitos e garantias constitucionais, portanto, além de expressarem
a hermenéutica dos principios juridicos, também traduzem em bens, vantagens (leia-
se direitos) e instrumentos pelo qual se asseguram o exercicio dos aludidos direitos

(Leia-se tutela).

Também se traduzem como sendo direitos e garantias fundamentais,
uma vez que é inerente a todo e qualquer ser humano e constituem premissas
minimas de dignidade e existéncia, consagrando a protecéo do individuo perante o
Estado.

Em sua Obra de Direito Constitucional, o professor Pedro Lenza (2011,
p. 863) assina-la a importancia e a diferenca entre os direitos e garantias

fundamentais:

Assim, os direitos sdo bens e vantagens prescritos na norma constitucional,
enquanto as garantias sdo os instrumentos através dos quais se assegura o
exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente os repara,
caso violados.

Entretanto, como vimos, é comum que alguns estudiosos fagcam a

diferenciacao entre os Direitos e Garantias, classificando-os como institutos distintos.
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Enquanto os Direitos sao prerrogativas conferidas ao homem perante o
Poder Estatal, as Garantias sédo instrumentos juridicos disponibilizados ao individuo
para que seja conferida eficacia aos Direitos Constitucionais, impedindo que o

Estado transpasse essa linha conferida pela Carta Politica de 1988.

Assim, além de atuarem conjuntamente em defesa dos interesses dos
cidaddos, os principios, direitos e garantias fundamentais (ou constitucionais) séo
imprescritiveis, inalienaveis e irrenunciaveis, bem como séo inviolaveis frente as
normas infraconstitucionais, devendo adota-las como parametro para sua

elaboracdo ou modificacao.

Em sintese, os principios, os direitos e as garantias constitucionais
somados, formam um conjunto de ferramentas de protecdo dos interesses

individuais e coletivos de toda uma sociedade.

4.2 Sao Direitos e Garantias Constitucionais do Indiciado:

Neste ponto do trabalho iremos estudar de forma direta alguns dos
principais direitos e garantias do indicado frente a instauragdo do inquérito policial,
abordando de maneira didatica a real intencdo do legislador constituinte na

elaboracao da Carta Politica de 1988.

4.2.1 A igualdade perante a Lei

7

A igualdade é um principio que originalmente proibe discriminacdes
entre pessoas e que assegura a elas iguais direitos e obrigacfes, no sentido de que

todos estédo igualmente subordinados ao ordenamento juridico.
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7

A igualdade perante a lei, ou como é conhecida, o principio da
isonomia, tem previsdo no caput do artigo 5° da Constituicdo de 1988, onde
consagra que todos sao iguais perante a lei, sem qualquer distingdo de qualquer
natureza. Em uma primeira leitura encontramos a chamada igualdade formal, tendo

como pressuposto de que todos sao iguais, 0 que nem sempre é verdadeiro.

Sabendo que existem multiplas desigualdades entre pessoas e que
trata-las formalmente iguais pode aumentar ainda mais as diferencas prée-existentes,
o principio da igualdade passou a ser interpretado substancialmente, o que deu

origem a igualdade material.

Segundo a igualdade em sua forma substancial, a legislacdo deve
proceder a um tratamento igualitario aos iguais, ou seja, aqueles que mantém o
mesmo patamar social, juridico e financeiro e desigualmente aqueles que ndo os
tém, na proporcdo de suas desigualdades, tudo a fim de tentar estabelecer uma
autentica igualdade entre pessoas ou de diminuir as diferencas existentes entre elas.

Como se vé, a igualdade consagrada a qual é objetivada pelo
constituinte brasileiro ndo é apenas em sua forma (liberalismo classico), mas sim a
denominada igualdade material, devendo a lei tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades.

A igualdade perante a lei, pra muitos € sinénimo de justica, tendo como
objetivo conceber ao individuo um tratamento igualitario para cada tipo de situacao,
nao sendo possivel qualquer tipo de discriminacao entre os sujeitos, que nao seja a
trazida pelo préprio legislador, trazidas por meio das normas de modo formal e

razoavel.

Tais critérios trazidos pela constituicdo servem como parametros para
a aplicacdo das denominadas “discriminacdes positivas”, as quais idealizam
estabelecer medidas de compensacdo para buscar a concretizagdo de uma
igualdade substancial, ou seja, aquela que realmente € buscada pelo constituinte

originario.
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Nessa linha de pensamento, David Araujo e Nunes Junior (2009, p.

131) ensina que:

O constituinte tratou de proteger certos grupos que, a seu entender,
mereciam tratamento diverso. Enfocando-os a partir de uma realidade
histérica de marginalizacdo social ou de hipossuficiéncia decorrente de
outros fatores, cuidou de estabelecer medidas de compensacao, buscando
concretizar, a0 menos em parte, uma igualdade de oportunidades com os
demais individuos, que ndo sofreram as mesmas espécies de restricdes.

Essa igualdade, portanto, permite que os individuos tenham as

mesmas oportunidades no mundo fatico-juridico, conservando seus direitos e

deveres correlatos, permitindo dessa forma um maior controle sobre os atos

discriminatdrios e arbitrarios e por isso considerados ilegais.

No ambito processual, Rogério Lauria Tucci (2004, p. 164) ensina que

a igualdade trazida pelo constituinte brasileiro concede aos litigantes “as mesmas

armas a fim de que, paritariamente tratadas, tenham idénticas chances de

reconhecimento, satisfagcdo ou asseguracao do direito que constitui o objeto material

do processo”.

Em acordéao proferido pela Suprema Corte Brasileira, o Ministro Relator

Celso de Mello assenta a aplicabilidade do principio da isonomia, vejamos:

Principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo e -
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica -
suscetivel de regulamentacdo ou de complementacdo normativa. Esse
principio - cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as
manifestagfes do Poder Publico - deve ser considerado, em sua precipua
funcao de obstar discriminag8es e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob
duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. A
igualdade na lei - que opera numa fase de generalidade puramente abstrata
- constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua
formacédo, nela ndo podera incluir fatores de discriminacdo, responsaveis
pela ruptura da ordem ison6mica. A igualdade perante a lei, contudo,
pressupondo lei ja elaborada, traduz imposicdo destinada aos demais
poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo poder&o subordina-
la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual
inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato estatal por ele
elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade. (STF — Pleno — MI n®
58/DF — Rel p. Acordao Min. Celso de Mello, D.J. Sec¢éo |, 19/04/1991, p.
4580).
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Ja na fase investigatéria, a isonomia se reveste no dueto vitima e
indiciado (ou investigado dependendo do momento processual), que deverdo se
valer dos mesmos direitos e garantias constitucionais durante a investigacao

criminal.

Para tanto, os sujeitos do inquérito deverdo ter as mesmas
oportunidades, valendo de suas razfes, 0 que enseja em medidas diversas, mas
nao desiguais, ao passo que o respeito, a ordem, o direito de falar ou manter-se em

silencio deve ser equitativo para se garantir o efetivo sinébnimo de igualdade.

Neste diapasdo, ndo ha que se falar em situacdo prejudicial para o
indiciado, pois como ja mencionado, ndo podera sobre ele recair nenhuma forma de
discriminacdo de tratamento, pois este € sujeito de direitos frente os preceitos

constitucionais, estando em verdadeiro pé de igualde durante a persecucao penal.

Leciona o Professor Capez (2009, p. 19) que os sujeitos do inquérito
“devem ter as mesmas oportunidades de fazer valer suas razfes, e ser tratadas
igualitariamente, na medida de suas igualdades, e desigualmente, na proporcao de

suas desigualdades.”

A Magna Carta ainda reafirma a igualdade substancial ao positivar o
inciso XLI do artigo 5° que determina a punicdo a qualquer ato discriminatorio que

tende a violar direitos e garantias constitucionais.

Desta feita, em se tratando no ambito investigativo do inquérito policial,
devera haver tratamento analogo as partes, independente de quantas sejam, na
medida em que ndo podera haver distincdo entre os direitos e garantias previstos

nesta constituicdo, sendo as previstas em lei.

4.2.2 A estrita legalidade

O constituinte de 1988 positivou nos textos da Carta Maior uma gama

de principios, onde a maioria se encontra inequivocamente explicitados. Outros,
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todavia, dependem de uma interpretacdo a fim de deduzi-los da norma
constitucional. Dentre todos esses axiomas, a legalidade merece grande destaque

quanto sua relacdo com o inquérito policial.

O principio da legalidade no Brasil surgiu com o Estado democratico de

direito, contrapondo-se a toda e qualquer forma de autoritarismo.

Esse axioma ja era previsto na Declaracdo dos Direitos do Homem e

do Cidadao, de 1789, em seu artigo 4° que assim dispunha:

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e,
se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da
sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Hodiernamente, tal principio € expresso no inciso |l do artigo 5° da
Constituicdo Federal, estabelecendo que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, ou seja, somente a norma podera
compelir o individuo a fazer ou ndo alguma acéo. E, portanto, o que se denomina de

Legalidade.

Importante destacar as duas facetas da legalidade, vez que
mencionado principio deve ser interpretado de maneira diversa para o particular e

para a administracao.

Para os patrticulares, pode-se fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba,
fazendo valer-se pela sua autonomia de vontade. Por outro lado, a administragéo
(Estado) somente podera agir ou deixar de agir se a lei assim estabelecer, vigorando

a maxima da legalidade estrita, que por seu turno néo é absoluto.

A legalidade, portanto, pode ser definida como sendo o alicerce do
regime democratico de direito, podendo este assumir a forma de obrigacéo,
proibicdo ou permissdo, ndo existindo, para tanto, uma quarta possibilidade de

comando.
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Os constitucionalistas Luiz Alberto David Araujo e Vidal serrano Nunes
Janior (2009, p. 134) apontam que:

Ao lado desse objetivo de garantia do individuo, o principio da legalidade
também obedece ao propdsito de alcancar seguranca juridica, pois as leis,
de modo geral, acabam por sustentar, de forma relativamente duradoura, as
bases juridicas em que se assentam as relacdes sociais.

E ainda para eles (2008, p. 135):

Destarte, além de garantia individual, o principio da legalidade também
pode ser considerado uma garantia institucional de estabilidade das
relag@es juridicas.

Para fins didaticos, mas que nao sera acobertado por esse trabalho, ha
uma subdivisdo na doutrina e jurisprudéncia quanto ao principio da legalidade sendo
eles os principios da estrita legalidade, da reserva legal, da taxatividade e da

irretroatividade.

O conceito de legalidade é o mais amplo possivel, abrangendo tudo o
que fora explicito até o momento, inclusive sua relacdo com o inquérito e ao

indiciado no curso deste.

No processo penal, a legalidade insere barreiras ao Poder Estatal, pois
reproduz por meio de leis e ritos processuais meios e formas que devem ser

seguidas para que ocorra a persecucéo penal do estado.

Com referéncia ao inquérito policial, a legalidade se encontra em todos
0s atos praticados durante a investigacdo, desde o inicio das averiguacgoes,
indiciamento, passando por todos os atos descritos nos artigos 4° ao 23° da lei

processual.

Nesse sentido, o indiciado ndo devera se submeter a nada que tenha
forma diversa daquela disposta em lei, quer seja na legislacdo penal, processual ou

legislacdo especial, sempre conforme os ditames da Constituicdo Federal.

Com efeito, 0 artigo 5° em seu inciso XXXIX da Magna Carta expressa

mais um aspecto do principio da legalidade, quando define que ndo havera crime
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sem lei anterior que o defina, nem sem prévia cominagdo legal, traduzindo-se na
verdadeira tipicidade penal, ou seja, significa dizer que para que certa conduta seja
considerada criminosa, aquele fato devera estar previsto no ordenamento antes de
sua ocorréncia. Importante destacar, que no direito penal brasileiro, ndo ha a figura

da analogia “in malam partem”.

Eis, desta forma, o precioso ensinamento de lves Granda da silva
Martins (2005, p. 49):

Por essa razdo, em face dos principios da legalidade e da tipicidade que
regem esse campo do direito, as normas de natureza penal sé admitem o
gue os operadores do direito chamam de interpretacéo estrita — ndo se pode
dar interpretacdo analdgica, extensiva, em matéria penal. Como crime s6
pode ser o que a lei define como tal, conduta que ndo se enquadre
estritamente na defini¢cdo legal ndo pode ser considerada criminosa. Essa é
uma das “garantias constitucionais do regime democratico”.

Em suma, qualquer ato demandado pela autoridade judicial devera ser
pautado previamente em lei, 0s quais tem a obrigagdo de conduzir as investigagbes
com logica, coeréncia, fundamentacdo e principalmente seguindo a estrita

legalidade.

4.2.3 O devido processo legal

O Devido Processo Legal oriundo da Constituicdo Inglesa de 1215,
germinou no Direito Norte Americano na Constituicdo de 1787 sob a denominacéo
de due processo of law, sendo posteriormente complementado pela Declaracédo dos

Direitos Fundamentais dos Americanos, sob a seguinte redacao:

Artigo Xl - 1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessdrias a sua defesa.
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Posteriormente, a ideia do axioma do devido processo legal foi adotado

pelo constituinte brasileiro tomando forma de uma garantia constitucional.

O inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo Federal garante que:
“ninguém sera privado da sua liberdade nem dos seus bens sem o devido processo

legal”.

Perceba que o devido processo legal € um valor ou principio do povo
brasileiro e que se encontra explicito no texto constitucional e por isso € muito mais
facil de identifica-lo. Para compreender esse principio devemos buscar o significado

das trés palavras que formam essa expressao.

A palavra “processo” deriva de uma relagdo juridica, normalmente
formada entre sujeito ativo, passivo e julgador, com o proposito de resolver litigios
mediante a aplicacdo do ordenamento juridico. Sob outro angulo, o processo em si €
um valor, um principio, afinal, ele foi escolhido como o método mais adequado para

as solucoes de conflitos dentre muitos outros existentes.

Entretanto, perceba que a Constituicdo Federal ndo se contentou
apenas em prever e exigir um processo para a solucao das lides. Ela impds que este

processo fosse “legal” e “devido”.

Ser “legal” significa que o processo deve estar inteiramente regulado
em lei, ato por ato, do inicio ao fim. Se o processo esta todo disciplinado por lei, ele
se torna totalmente previsivel, tanto para o0 sujeito ativo, quanto para o sujeito
passivo da relacédo existente, e por isso ambos tém seguranca juridica sobre como

ele (processo) ira funcionar, proceder.

Contudo, a Carta Maior ndo se contentou também n&o se contentou em
exigir um “processo legal”; ela imp6s que, além do valor legalidade, o processo fosse
“devido”. A palavra “devido” foi usada no texto constitucional no sentido de
“adequado” e 0 processo sO sera assim se reunir trés qualidades: Se justo, seguro e

confiavel.

Para ser assim, o processo tem que estar regulado mediante
legislacbes que também respeitem a garantem outros valores, outras consciéncias,
outros principios presentes na sociedade brasileira e que se relacionem com o

processo, a exemplo a ja estudada igualdade de tratamento entre as partes dentro
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do inquérito policial, da necessidade de motivacdo dos atos da autoridade policial e
dos demais direitos e garantias constitucionais previstos nesta Constituigao.

Anderson Souza Daura (2009, p. 29) assevera acerca deste axioma:

O due process of law é corolario de suma importancia para se atingir os
direitos individuais e a busca dos deveres do Estado de Direito extirpando-
se 0 autoritarismo, o arbitrio e, por consequéncia, as injusticas. Além de
assegurar o principio de legalidade, resume diversos outros principios como
o da presuncéo de inocéncia, o duplo grau de jurisdicao, da igualdade, de
economia processual, etc. E a base sélida para a ordem juridica atual e
vigente, tendo ampla aplicacdo, o que garante os individuos contra atos
concretos estatais equivocados ou quaisquer interpretacdes de lacunas de
legislagBes positivas.

Conforme entendimento presenciado na transcricdo acima, o due
process of law, ou o devido processo legal € uma garantia conferida pelo constituinte
contra as agles arbitrarias do Estado, prezando pelo processo justo, seguro e
confiavel, conferindo assim maior oportunidade ao investigado/acusado de conhecer

as regras que conduzirdo o feito.

A aplicabilidade desse principio na fase pré-processual implica em
dupla protecdo ao individuo, atuando no campo material de protecdo ao direito de
liberdade e propriedade do individuo e no ambito formal assegurando-lhe paridade
de condi¢bes com o Estado persecutor.

Com efeito, temos que as regras procedimentais e ritos estabelecidos
que regem a investigacdo criminal devem estar previamente previstos e serem
claras, a ponto de possibilitar ao suspeito/indiciado saber o que vira a seguir, ou

seja, as regras deverao ser totalmente previsiveis.

Em suma, o devido processo legal ndo € apenas um principio, mas sim
classificado como um super-principio, um sobreprincipio, porque ele abrange todos
0os demais principios e valores relacionados ao processo, de modo que a nao
observancia de qualquer outro principio acarreta agresséo ao devido processo legal,

normalmente resultando a nulidade do processo.

57



4.2.4 Proibicdo da tortura e do tratamento desumano

A lei n°® 9.455/97 em seu artigo 1° se preocupa em definir o conceito de
tortura como todo e qualquer ato de indole desumana ou degradante com a

finalidade de causar sofrimento fisico ou mental a outro individuo.

Tal crime, hoje tdo bem tipificado em lei especifica e protegido pela
legislacdo constitucional tem suas bases historicas na Roma antiga onde os
cidadaos sujeitos a punicdo (acusados) eram pendurados pelos bragcos em grandes
colunas de pedras erguidas em praca publica e acoitados até que obtivessem uma

confissdo, ndo importando se o individuo viesse a 6bito posteriormente.

Nesta toada, Leo Van Holthe (2009, p. 261) traz um pouco dos tracos

histéricos do crime de tortura, apontando que:

Até o século XVIII, diversos sistemas juridicos admitiam a tortura como meio
licito de obtencao de provas, tendo tal pratica sido combatida por iluministas
como Cesare Beccaria e 0 Bardo Montesquieu. Em sua obra de 1764, “Dos
Delitos e das Penas”, Beccaria criticou severamente os métodos barbaros
praticados pelos Estados a titulo de apurar e punir as infracdes peais.

E neste mesmo sentido, para José Afonso da Silva (2011, p. 204):

Em verdade, ela ja era condenada nas constituicdes anteriores, como o é
nas constituicdes modernas em geral, o que, no entanto, ndo tem impedido
Seu uso nos carceres brasileiros e de outros povos, como frequentemente
se divulga. Alias, a tecnologia da tortura se torna requintada: espetos sob as
unhas, queimaduras de cigarros, choques elétricos no reto, na vagina, no
pénis, espancamentos, aparelhos de tormentos de variada espécie, de que
sobressai 0 famoso “pau-de-arara”, ameacas contra mulher, filhas e filhos
etc. As coisas mais pavorosas que a mente doentia pode engendrar.

A denominada tortura judiciaria, ao qual se deu em meados do século
XIl era utilizada quando havia resquicios ou indicios contra determinado individuo,

nao havendo necessidade de evidéncias concretas, mas que era realizada na
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presenca de um Juiz, com a finalidade de se obter algum tipo de prova contra ele

mesmo, tal como a confissao.

Além de servir como um meio de captacao de provas para concretizar
0 jus puniendi do Estado, a tortura também era utilizada como forma de castigo,
punicdo. Como exemplos dessa desumanidade, citamos as fogueiras da “Santa
Inquisicdo” e até mesmo os métodos de utilizacdo de mascaras de ferros ou

marcacfes em brasa no proprio corpo.

No Brasil o uso de instrumentos de torturas, mutilacbes, marcas de
cortes no corpo, queimaduras em seus variados graus, descargas elétricas,
compuserem uma imensa variedade de meios cruéis de puni¢cdo sob a justificativa
de busca pela verdade dos fatos, ndo importando qual consequéncia tal ato levaria

para o indiciado.

Neste sentido, Leo Van Holthe (2009, p. 261) aduz que 0s regimes
totalitarios do século XX “utilizaram-se da tortura com praticas cada vez mais
sofisticadas (choques elétricos em 0Orgaos genitais, espetos sobre unhas,

gueimaduras de cigarros, espancamentos, pau de arara etc)”.

Entretanto, a Constituicdo Politica do Império do Brasil, elaborada por
um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador Dom Pedro |, em 25/03/1824,
previa em seu artigo 179, inciso XIX que ficavam abolidos “desde ja ficam abolidos

0S acoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis.”.

A partir de entdo, o banimento das diversas praticas de torturas esteve
presente em nosso ordenamento patrio, revelando-se como uma verdadeira garantia

ao investigado no decorrer do inquérito policial.

Na atual Carta Democratica de 1988, o artigo 5°, inciso lll, prescreve
gue ninguém sera submetido a tortura e nem a nenhum outro tratamento desumano
ou degradante que Ihe cause sofrimento fisico ou mental. A norma fundamental
ainda classifica tal delito como inafiancavel e insuscetivel de graca, anistia, por forca
do inciso XLIlII do mesmo dispositivo constitucional, atribuindo ainda mais forca a tal

comando normativo.
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Veja ainda que a prépria constituicdo elenca a pratica da tortura como
tipo hediondo por equiparacdo, conforme previsdo combinada entre os artigos 5°,
inciso XLIIl da Constituicdo Federal e 2° da lei 8072/90.

Neste sentido, leciona o professor Alexandre de Morais (2000, p. 71)

que:

O art. 5° da Constituicdo Federal prevé que ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante (inc. lll); bem como que
a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem. O art.
50, XLIII, da Constituicdo Federal € uma norma constitucional de eficacia
limitada, pois necessita da atuacdo do legislador infraconstitucional para
gue sua eficacia se produza. Assim, quanto a inafiancabilidade e
insuscetibilidade de graca ou anistia foi editada a lei dos crimes hediondos,
porém, no tocante & definicdo do crime de terrorismo e tortura, foi, ainda,
necesséria a edi¢cdo de lei infraconstitucional, de competéncia da Unido (art.
22, 1, da CF), tipificando-os, em razdo do préprio preceito constitucional do
art. 50, XXXIX.

Com efeito, antes da criacdo da lei 9.455 de 07 de abril de 1997, a
pratica da tortura ndo era vislumbrada como um tipo autbhomo, mas tdo somente
parte integrante de outros crimes em suas formas qualificadas ou em outros casos,

uma mera causa geral de aumento de pena.

Entretanto, a citada legislacdo ordinaria complementou o dispositivo
constitucional trazendo procedimentos e sancdes especificas para o processar do

crime de tortura.

Dentre essas modificacdes, a mais significativa foi a permissdo da
progressao de regime em todo e qualquer tipo de crime hediondo. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal na elaboracdo do enunciado da sumula vinculante n° 26,
confere aos crimes hediondos e equiparados a progressdo de regime no
cumprimento da pena, destacando a inconstitucionalidade do artigo 2° da lei

8.072/90, o que inclusive remete as novas jurisprudéncias esse novo entendimento.

Sumula Vinculante n® 26 - Para efeito de progressdo de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da
execucao observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 8.072, de 25
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de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou
ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar,
para tal fim, de modo fundamentado, a realizacao de exame criminoldgico.

A ventilar essa ideia de protecdo a integridade fisica e psicolégica de
todo e qualquer pessoa, o Brasil se tornou signatario de diversos tratados
internacionais de direitos humanos, a exemplo da Convencédo Americana de Direitos
Humanos e o Pacto Sdo José da Costa Rica, que vedam expressamente em seus

artigos a pratica da tortura e do tratamento desumano para todo e qualquer fim.

Em decorréncia dessa toada constitucional, o legislador ainda
assegurou a todo aquele que se encontra privado de sua liberdade respeito a
integridade fisica e moral. Entretanto a referencia positivada no artigo 5°, inciso XLIX
nao se limita apenas ao preso condenado em sentenga transitada em julgado, mas
também ao preso provisoriamente, inclusive aqueles em que se encontram privados

de sua liberdade em pleno curso do inquérito policial.

Entretanto, ja houve uma forte discusséo na doutrina e jurisprudéncia a
respeito da utilizacdo das algemas e se tal fato caracterizaria uma forma de tortura
sobre o individuo. Tentando solucionar o problema, o Supremo Tribunal Federal

editou a sumula vinculante n°® 11, sob a seguinte redacao:

Sumula Vinculante n°® 11 - S6 é licito o uso de algemas em caso de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil
e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado.

Veja que em decorréncia dos avancos dos diversos principios que de
um lado limitam o poder estatal e de outro estendem as garantias do investigado, so
sera licito o uso das algemas se a natureza da situagdo assim o exigir, ou seja,
deverd ser a Ultima opcao a ser escolhida pela autoridade policial no exercicio da

atividade investigatoria.

A Sumula ainda vai mais além, atribuindo responsabilidade

administrativa (disciplinar), civil e penal do agente ou da autoridade coatora, bem
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como a do proprio Estado, além de tornar nulo a prisdo ou o ato processual

buscado.

Todo ato atentatério a dignidade da pessoa humana, tal como a tortura
e o tratamento desumano devem ser abolidos do cotidiano inquisitorial, uma vez que
o0 inquérito policial como um procedimento administrativo busca tdo somente indicios
da prética do delito e a sua correspondente autoria, sem que para tanto o indiciado
seja coagido ou forcado a contribuir com tal feito. E necessaria uma busca, uma

investigacao apoiada na legislacdo humanitéaria.

Logo, ao indiciado ndo podera ser aplicada qualquer forma de tortura
ou tratamento ilegal, desumano, degradante, de modo que todo e qualquer ato

investigatorio deve se abster a estrita legalidade conferida pela constituicao federal.

4.2.5 Vedacéao das provas ilicitas

Como ja estudado nos topicos alhures, toda ritualista e procedimento
da investigacao realizada pela policia judiciaria esta positivada no Titulo Il do codigo
de processo penal, entre o0s artigos 4° ao 23°.

No entanto, nossa lei maior repudia as provas obtidas de maneira ilicita
ou ilegitima. E ndo poderia ser diferente ante a ideologia do constituinte a querer
buscar incessantemente a verdade real dos fatos ao qual n&o se justifica a violagao
de direitos e garantias constitucionais do indiciado/suspeito no curso do inquérito

policial.

Diante desse aspecto, as provas que tentem contra direitos materiais
(ilicitas) ou processuais (ilegitimas) devem ser desconsideradas, sendo necessario
seu desentranhamento dos autos, por guarda constitucional expressa no artigo 5°,
LVI.
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Com efeito, a Carta Politica de 1988 proibe em qualquer processo, seja
ele administrativo ou mesmo judicial as provas cuja obtenc¢do tenha como origem um

meio ou ato ilicito.

O termo “ilicito” empregado pelo constituinte originario tem seu
emprego do latim illicitus, de onde se extrai duas interpretacdes. Uma restrita, que
significa “aquilo que € vedado ou proibido por lei” e o outro, mais abrangente, indica

“aquilo que é contra a moral e aos bons costumes da sociedade.”

Com pesar, o sentido empregado pelo legislador a palavra “ilicito” € o
mais genérico possivel, de forma a abranger ndo somente tudo aquilo que é proibido
ou vedado por lei, mas também todos os meios de prova que vao contrariamente a
opinido publica, ou seja, contra a moral da sociedade, uma vez que como é sabido,

0s costumes sao uma fonte formal do direito.

Nesse sentido, o professor Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha
(2006, p. 53) ensina que:

Para nés, o constituinte usou a expressao “ilicito” em seu sentido genérico,
pois ndo poderia esquecer as outras formas de expressao do direito, ficando
limitado & lei. Como sabemos, todos os costumes, além de serem fonte
formal do direito, trazem a consciéncia de sua obrigatoriedade, e os
principios gerais do direito, estabelecidos com a consciéncia ética de um
povo numa determinada civilizacdo, séo premissas que ndo poderiam ser
desprezadas. Logo, o constituinte ndo poderia olvildar a moral, o costume e
os principios gerais do direito, fixando-se apenas na lei. O sentido é amplo,
significando contra o direito em sua integridade.

Logo, podemos extrair que a determinacgéo legal da vedacédo as provas
ilicitas nao fica adstrita ao nosso ordenamento juridico, devendo ser empregado uma
interpretacdo mais genérica, ampla ao setido juridico da palavra, de modo a

abranger todos 0os meios e atos contrarios a toda e qualquer fonte do direito.

A autoridade policial, competente para a colheita de provas que
buscam a comprovacdo dos indicios e materialidade do crime, deve sempre
observar os direitos individuais do investigado e as regras processuais relacionadas
com a producédo de provas, com o proposito de ndo colher indesejada prova ilicita ou

ilegitima.
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Para Marcio Alberto Gomes Silva (2012, p. 72), a doutrina moderna faz

distincdo entre os meios ilicitos e ilegitimos de provas, vejamos.

Ha uma distincdo feita pela doutrina entre prova ilicita e ilegitima. Na
primeira, desrespeitam-se norma de cunho material, ou seja, direitos
individuais sdo molestados na producédo da prova. Na segunda ha afronta
ao modo de producédo da prova, ou seja, violam-se normas procedimentais
em sua produg&o. Ambas séo proibidas (a lex legum né&o faz distingdo entre
elas).

E ainda, segundo ele (2012, p. 72)..

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia adotavam, majoritariamente, o
repudio ao fruto da arvore envenenada. Em outras palavras, a prova em si é
licita, mas que é derivada de uma prova ilicita, também deve ser
considerada ilicita por ter sido “contaminada” por esta. A partir de 2008, com
a edicdo da lei acima mencionada, tal entendimento foi incrustado no cédigo
de processo penal (no §1° do artigo 157, do CPP).

A lei n° 11.690 de 9 de Junho de 2008 positivou em nossa legislacéo
processual penal (CPP) o repudio as provas obtidas por meios ilicitos, onde por
forca do artigo 157 do mesmo diploma legal, determina que apés preclusa a decisédo
que as reconheceu ilicitas, se proceda ao desentranhamento e inutilizacdo das
referidas provas (83° do artigo 157 do CPP).

Antes mesmo da edicdo da lei n°® 11.690/08, nossos doutrinadores e
tribunais j& adotavam majoritariamente o repudio as provas derivadas das ilicitas, ao
qual se denominou como fruto da arvore envenenada. Nesse aspecto, podemos
afirmar que a prova produzida em si € licita, porém derivada de outras que violaram
direitos e garantias do indiciado, o que para efeitos legais, esta deve ser
considerada ilicita por ter sido “contaminada” por aquela. Entretanto, com a edicao
da referida lei, tal entendimento foi transcrito no texto do §81° do artigo 157 do CPP.

Se observarmos atentamente, o proprio codigo de processo penal traz
ressalvas a adogdo da teoria do fruto da arvore envenenada. S&o elas: a falta de
nexo causal e a chamada “fonte independente” (88 1° e 2° do artigo 157 do Cadigo
de Processo Penal).
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Nesse sentido, podemos definir nexo causal como sendo o liame
estabelecido entre a(s) prova(s) produzida(s) e a prova colhida por meios ilicitos. Ja
com relacdo & denominada “fonte independente”, o proprio codigo em seu artigo
157, 82° traz sua definicAo como sendo “aquela que por si sO, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova”.

Dentre todo esse emaranhado de proibicbes quanto a utilizacdo da
prova ilicita no decurso do inquérito policial ha, entretanto, pelo menos um caso
pacificado em toda doutrina e jurisprudéncia, que € quando essa for utilizada em
favor do indiciado, por determinacdo do principio favor rei. Aqui portanto, vemos a
aplicacado do principio da proporcionalidade e relativizacdo as provas obtidas por

meio ilicito ou ilegal.

Para Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha (2006, p. 67):

O entendimento doutrinario entre nés é todo ele no sentido de acolher a
prova ilicita ou ilegal desde que venha em favor do acusado (é a chamada
prova ilicita pro reo), diante do principio do favor rei, admitindo-se tais
provas desde que atuem em favor da defesa.

Entretanto, quando a utilizacdo ndo se da em favor do acusado, o
entendimento passa ser o oposto, conforme entendimento consubstanciado nas

palavras de Marcio Alberto Gomes Silva (2012, p. 75):

Ja a admissibilidade da proporcionalidade e da razoabilidade em prol da
sociedade, para justificar condenacgéo calcada em prova reconhecidamente
ilicita € muito mais delicada. Ndo ha espago, no sistema processual penal
calgado na Carta Magna de 1988, para fundamentar a admissibilidade de
material probante sabidamente colhido ao arrepio da lei, como pano de
fundo da condenacao criminal, ao pretenso argumento de que o seio social
restara defendido. Trata-se de verdadeira inverséo de valores. A sociedade
sera muito mais vilipendiada pelo Estado-Juiz, se este reconhecer que em
tal situacdo os direitos escritos com pena de ouro pelo legislador
constituinte podem ser afastados para suprir eventual falha do Estado-
Investigacdo na coleta de acervo probatério licito, apto a lastrear justa
imposicao de pena.
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Todavia, como ja determinado, ndo héa possibilidade da mesma
aplicabilidade em favor da sociedade, ou seja, contra o indiciado, devendo

prevalecer a vedacao constitucional de tais provas.

Nesse sentido, sucumbe o interesse estatal em efetuar o jus puniendi
ante a producdo de uma prova vedada por lei, devendo-se para tanto socorrer-se de
outros meio legais que lhe dardo subsidio para a formacéo do conjunto probatério no

inquérito policial.

4.2.6 Direito ao silencio

O Famoso brocardo “quem cala, consente” por vezes soluciona as
guestdes cotidianas da vida alheia, servindo para tanto como uma forma de regular

somente as relacdes sociais.

A concepcao leiga do siléncio no ambito do direito ndo se confirma em
sua abordagem técnica e literal. No meio juridico, com foco na processualistica
penal, o siléncio recebe uma atencao especial, uma vez que se adotasse 0 senso
comum diante das situacbes praticas-penais, acarretaria sérias violacdes aos

principios basilares do direito instrumental.

Entretanto, em outros tempos, os casos de revelia, fuga, ou até mesmo
o siléncio nos casos de interrogatério perante a autoridade policial implicava
automaticamente as consequéncias da confissdo quanto aos fatos que eram
apurados por meio do inquérito policial. Todavia, com a efetivacdo dos direitos
fundamentais do homem, tal técnica ndo mais subsiste mediante expressa
incompatibilidade com principios como da verdade real e do livre convencimento

motivado do juiz.
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De maneira bastante pertinente, assim se pronunciou o doutrinador
Carlos Henrique Borlido Haddad (2000, p. 137):

A concepcdo leiga do siléncio, todavia, contrasta com a abordagem técnica
do mesmo. No meio juridico, especialmente no campo processual penal, o
siléncio recebe distinto tratamento, uma vez que a aceitacdo do sentido
comum na resolucdo das questdes peais acarretaria resultados
desencontrados com principios basicos do direito instrumental. Outrora, nos
casos de fuga, revelia e siléncio durante o interrogatério, aplicava-se ao
acusado a pena de confesso. Mais tais imputacdes, incompativeis com o
sistema do livre convencimento e com o principio da verdade real, ndo
puderam e nem podem subsistir no moderno processo penal. Calar ndo é
consentir, ndo é resignagéo as imputagdes.

O direito constitucional de se manter em siléncio encontra 6bice na
Convencdo Americana dos Direitos do Homem, bem como na Carta Magna de 1988

e na propria legislacéo processual penal.

E, portanto um direito de autodefesa diante da instauracdo de um
procedimento administrativo tal qual como é o inquérito policial, podendo a livre
escolha permanecer calado e nao responder a indagacdes proferidas pela

autoridade policial ou judiciaria em fase de acao penal.

Por muitas vezes, o indiciado encontra-se em frequente estado de
angustia perante as diversas diligéncias e questionamentos realizados pela
autoridade policial em busca da verdade real do fato definido como crime e objeto do
inquérito. Nesse ambiente, entretanto, o sujeito mediante suas declara¢cdes procura

amenizar as consequéncias do indiciamento.

Todavia, o siléncio constitui uma atitude comum do indiciado de prestar
declaragcbes quando questionado, interrogado. Por diversos motivos o indiciado opta
pela mudez a loquacidade como uma forma de autodefesa contra o jus puniendi
Estatal

Asseverando sobre o tema, Enrico Altavilla (1981, p. 19) leciona que:

O acusado, geralmente, responde ao interrogatério num vivissimo estado de
emocdo: culpado ou inocente compreende que aquele € o momento
processual que pode decidir de toda a sua vida. Inocente, apresenta-se
perante o juiz com o espirito em desordem, ndo sabendo que malvadez o
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destino e os homens terdo preparado contra ele; culpado, estara realmente
agitado, ndo sabendo que provas ja existirdo no processo.

Importante destacar que a manutencdo do siléncio do indiciado n&o
implica em aplicacdo dos efeitos da confissédo dos fatos, mas tdo somente, reprisa-
se, 0 exercicio de uma autodefesa, de uma preservacao do proprio individuo objeto

das investigacoes.

Abordar aspectos relacionados ao crime apurado, responder perguntas
ou esclarecer duvidas e até mesmo dar sua versao dos fatos, com a normatizacao
constitucional, tornam-se atos de livre escolha do individuo, configurando-se uma
verdadeira manifestacdo de vontade individual, tal qual como a oferecida pelo

principio da liberdade (sentido amplo).

Para Valdir Sznick (2002, p.145):

O direito ao siléncio, em especial nos interrogatérios, tem por objetivo
resguardar a personalidade humana, como amplamente considerada, ou
seja, em sua liberdade, seguranca, saude e intimidade.

Das palavras acima podemos concluir que o direito ao siléncio tdo bem
preconizado no texto constitucional deve ser interpretado da forma mais ampla
possivel, de modo a abranger todos os individuos objetos de investigagéo judicial e

policial.

Nesse aspecto, mesmo que o siléncio do sujeito obstrua o decorrer das
investigacdes, esse como ja visto constitui como um direito constitucional, que logo
ndo podera de nenhum modo ser excepcionado, sob pena de desconsideracdo do

depoimento pessoal do investigado na futura acao penal.

De forma implicita ao direito ao siléncio, encontra-se também a
faculdade de nao dizer a verdade real dos fatos com o fulcro de se nao
autoincriminar, sendo vedado atribuir consequéncias outrora admitidas em outras

justicas especializadas.

Para o professor Alexandre de Morais (2003, p. 400) cabe ao acusado

ndo s6 o direito constitucional ao siléncio, mas também “o direito de prestar
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declaracgfes falsas e inveridicas, sem que por elas possa ser responsabilizado, uma

vez que ndo se conhece em nosso ordenamento juridico o crime de perjurio.”.

Em que se pese hoje ser pacifico o direito ao siléncio ser uma garantia
constitucional inviolavel, nos tempos remotos nao constituia uma unanimidade entre
0S mais notaveis pensadores. Beccaria (1997, p. 123), postava-se contra a pratica
do siléncio, aduzindo que “aquele que, durante o interrogatorio, insistir em néo
responder as perguntas feitas, merece pena fixada pelas leis, penas mais graves
entre as cominadas, para que os homens nao faltem a necessidade do exemplo que

devem ao publico”.

Veja que a atual posi¢do juridica do investigado vem evoluindo
gradativamente ao decorrer das Constituicdes Brasileiras, de modo a enriquecer
suas possibilidades de defesa perante o Estado, fazendo valer-se da proibicdo ao

retrocesso.

Assim, quer para atingir interesses pessoas do investigado ou mesmo
para estruturar todo o sistema processual em moldes constitucionais e legitimos, o
direito ao siléncio € uma realidade, cuja positivacado representou uma verdadeira

revolucdo de uma garantia indispenséavel.
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5 CONCLUSAO

A partir dos fins do inquérito policial abordados no presente trabalho,
cumpre a autoridade policial, instaurar o principal sendo unico meio de investigacao
na fase pré-processual, observando, contudo suas caracteristicas e peculiaridades

No caso concreto.

A investigagdo preliminar torna-se um elemento essencial para a
formacao do futuro processo crime ao qual o indicado serd parte. A Carta politica de
1988 apresenta um extenso rol de direitos e garantias, com varios dispositivos

relacionados ao inquérito policial, em defesa das prerrogativas do indiciado.

Para tanto, ha necessidade de se estabelecer os direitos e garantias
constitucionais desde a sua instauracdo, que se justificam nos seus fins pré-
estabelecidos, qual seja, a preparacdo para uma futura acado penal bem instruida
com elementos essenciais que demonstrem a autoria e materialidade do crime

praticado na sociedade.

Ainda que o inquérito policial demonstre ser uma atividade de instrucao
provisoria, norteados por sua hatureza inquisitiva, sigilosa e indispensavel, o
Supremo Tribunal Federal vem editando sumulas vinculantes, a fim de demonstrar o
que é indispensavel a administracdo da justica, ainda em sede de procedimento

investigativo.

Entretanto, se tais preceitos forem descumpridos, mesmo se tratando
de um procedimento tido por muitos como administrativo, h4 uma grande discusséo
sobre sua declaracdo de nulidade por violagdo expressa a constituicao federal, mas
o0 que vem prevalecendo na 6tica majoritaria da doutrina e jurisprudéncia é que se

constitui mera irregularidade do ato.

Ainda que seja esse o entendimento adotado, para se efetivar o jus
puniendi, o Estado estara para tanto adstrito aos direitos e garantias do indiciado
abordados por este trabalho, tais quais como a igualdade perante a lei, estrita
legalidade, o devido processo legal, a proibicdo da tortura e do tratamento
desumano, a vedacao das provas ilicitas e o direito ao siléncio.
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Constatou-se ainda que os direitos do indiciado deverdo ser
observados a luz dos principio positivados pelo constituinte originario e ndo como
uma mera regra, mantendo-se o devido equilibrio frente a possibilidade da
persecucao penal do Estado, respeitando todos os direitos e garantias fundamentais

estudados no presente trabalho, e que sejam analisados caso a caso.

Acrescenta-se para a conclusdo, que, diante do sistema legislativo
brasileiro, uma medida que se impde € a necessidade de democratizacdo do
inquérito policial e a consequente participacdo de maneira mais efetiva do indiciado
do indiciado, ressalvadas as excepcionalidades que podem afastar tal possibilidade.
Reconhecer tais excec¢des ndo implica em afirmar que esse poderoso instrumento
investigatorio constitua um procedimento inquisitivo por natureza, submetido a toda

e qualquer discricionariedade da autoridade policial.

Como salientado, o presente trabalhou visou demonstrar a efetivagao
dos direitos e garantias constitucionais do indiciado frente ao inquérito policial,
funcionando como uma barreira, um obstaculo ao Jus puniendi Estatal, tendo para
tanto o constituinte brasileiro positivado importantes institutos que visam asseguram
de forma ampla e segura os direitos constitucionais a igualdade, legalidade, devido
processo legal, proibicdo da tortura e do tratamento desumano e o direito ao

siléncio.
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